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l. — I! Cuiaoio nel libro terzo, capo ottavo, dello Osserva- 
zioni avvertì con molto accorgimento che la porzione della 
eredità dovuta ai figli dai testatori, comunemente detta le- 
gittima, fu senza mono determinata da <inalcho fonte di 
dritto scritto, come la quarta Falcidia, Sabiniana, Pegasia- 
nica ed Antoniniana ; e procedendo innanzi affermò che la 
determinazione della quarta legittima devo ripetersi da una 
logge di Antonino il filosofo, come insegna Niceforo Cal- 
listo nel libro terzo della Storia ecclesiastica capo 31. In- 
fatti questo storico scrivo: « «i ó tìuts-j (di Antonino 

Pio) 'jis; T51 iixai'.i TC'JtJ'à lijjLn xd-iora, tsO *at ì- àòia'ciTov mXr.fiUu.tX'i ri 
Tt»va tiv iraicpa tm ày^ap*.»jT5’j;xi\w zi Ttratprsv itarpixr; 

s'iaia; SiSsosai. » cioè: « Marco figlio di costui (Antonino) stanziò 
questa giusta legge, che al padre anche intestato i figli fos- 
sero eredi, e che al figlio non beneficato si desso la quarta 
parte del patrimonio paterno. » Di questo passo di Niceforo 
servissi ancora Guido Panciroli per dichiarare l’origine della 
legittima (Thesaurus cariar, lection., lib. I, cap. 3tl). 

2. — Non fa meraviglia che Niceforo parli di una legge 
del tempo di M. Aurelio, quando leggi propriamente detto 
più non si facevano coi suffragi del popolo. Giacché è noto 
che anche i classici giureconsulti dell’epoca di Severo ed 
Antonino usarono talvolta il vocabolo le.c in senso generico 



Digilized by Google 




4 



I. AUllRAMII 



dft comprendervi i Senatoconsulti e le costituzioni de’ prin- 
cipi (L. 7 pr. ff. de. capite minntix, IV, 5; L. ‘d tj 4 H'. de 
S. C. Macedon. XIV’, 0; L. 21 unita alla L. 7 de ìe(/atix 
praextandix, XXXV'II, 5). Molto j)iù poi gli autori che scris- 
sero dopo la traslazione deirimporo in Oriente usarono in- 
dicare col nome di leggi i Senatoconsulti o le costituzioni 
imjìeriali. Cosi Aurelio Vittore scrisse di Settimio Severo ; 

« Lej/iitii comlitor hiige aeqiia/d/iiiin » (de Cncs., cap. XX,§2ìi). 

ii. — Certo ad un fonte di diritto scritto accenna Tlmpo- 
ratore Leone quando chiama la legittima « quarta pare qiiae 
eisdeiii Uherix dehetnr e,r legihux » (I^. I> pr. Cod. de xecundix 
uiiptiix, V, 9). Anche (ìiustiniano riferisce ad una legge (vójis;) 
la determinazione della quarta. Infatti, dopo aver segnalato 
nel proemio della Novella XV’III rinconveniente che nasceva 
dalla facoltà data ai genitori, che avessero molti figli, di la- 
sciare nove onde ad estranei, mentre i figli si dhddevano 
tra loro tre sole onde, dice nel capo primo: « Ifaec no» 
mnrerunt ut corrigeremux legem - — Tiùti r_u5; itXtr.an ìitonspscSoat 
tìv «mv. » E nel proemio della Novella I, § 2" dico che la 
leggo (i ■•ó/o;) impone ai testatori la necessità di lasciare ad 
alcuni una certa porzione. 

4. — L’anno preciso in cui fu determinata la quantità 
della porzione legittima ci vien rivelato dal Chronicon Pa- 
xchaìe, detto da alcuni Alessandrino, in cui sotto rOlimpiado 
230, e nominatamente sotto i consoli Pollione ed Apro vien 
registrato che nel loro consolato fu fatta la legge che al - 
padre intestato succedessero i figli « xXT.psvsaniTòviraTipaTiTJxva » 

e che al figlio non beneficato (à/apìaTia) si desso la quarta 
parte della eredità patema. Grandissima è l’autorità di questa 
testimonianza, poiché, come avverto il Du Cange nella pre- 
fazione, la prima parte del Cronico fu scritta al tempo di 
Costanzo, il resto al tempo di Eraclio. Lo stesso Du Cange 
nota ancora sotto il passo del Cronico testò riferito; « Eadern 
iixdem rerhix hahentur apud Xicepfioruin Caì/ixtiim, lib. 3, 
cap. 31 et in Sgnagnge liixtoriarum Scaligeriana, pag. 342. » 

5. — (Questa xgnagoge hixtoriarum (‘liTsf.dv fu data 

alla luce da Giuseppe Scaligero nella sua edizione dell’opera 
di Eusebio Panfilo Thexaurux te.mporum — Lugduui Bata- 
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roritm an. 160fi — e coniineniiatu nel principio del volume 
con queste parole: « Peum aittiqiiae memoriae tocupletimimum , 
fotiim fere Etixehiinn iUuxtrnm. * Comincia questa raccolta 
storica con una descrizione delle Olimpiadi à>i- 

fP»!?!;. Ivi (pag. ;-J4d) sotto l’Olimpiade 239, notata col nome 
del vincitore Agatopo Egineta, all’anno 4'' si logge: i\o>o; 

ìv M*war ÌtiìTT w-jt! xXr,^5i5«xi7v rraTi^a tà Tixva, xaì tw 

òi ratSt tì 7irp*sv*j‘^i6’* òiiiczm tr; Tri^csvata;) ciotì ìiì.T Ii 01 H(i€ 

lata ext ni ah ìniextato sucvederent patri filii, (ìlio attieni, etti 
pater ffraii/icatux non ejtxei, darenittr qttainor itnciae paiernae 
xiihxtantiae. 

ti. — L’uso della j>arola TtTpaià-yficv in questo documento 
jHiò spiegarsi in doppio modo. Potrebbe essere che lo .scrit- 
tore attingendo ad un originalo latino abbia creduto che, 
come qttinctin.r, xepittnx, dectiit.r significano 5, 7, 10 oncie, 
cosi quadram ne significasse 4 ; ma è più probabile che egli 
scrivendo doj )0 Giustiniano ubbia dato la misura della le- 
gittima qual’era al tempo suo. Intatti questa parola, anzi 
quasi l’intiero periodo testò ri|>ortato, leggesi ancora in un 
altro documento edito pure da Giuseppe Scaligero insieme 
al T/iexatirttx iemporttm di Eusel)io e che non 6 certamente 
anteriore al tempo di Eraclio. (Questo ha per titolo : 'KiriT!.,u^ 

yji'm'* àtri ’A54;x tsO irpa»Ti'ffXa<J75*i à’*rpt.'*jrs’j iw; K' Ìtsv; T-n; (tx^iXiia; ‘lisa- 

xXiisu ts3 liaifiiazirij f ('onipeiidiitiii iemporttni ah Adam primo 
creato homiiie. ttxqtte ad riceximttm aniittm imperii Ueraclii 
pientixximi). Ivi a pag. 2t;7, al numero 17 indizione 14 Civò. i6.) 
premessi i nomi dei consoli Pollione ed Apro ‘Vn »tmi) iiwX- 
Xtuvs; xai *’A:?pi-j si legge: Kirt tcùto»’* tw-* ’jrdTwv '(5 ;a5; irizr,, moti i; 

7r«Tipa t 4 7ixv«, y.aè tw gì rauòì tì 7iTva5'j*j*- 

■J!51 òiSsoi»! Tx; narpiù»; TTifi’yjatoii. dok: xiihhixceconxilìihtix ie.rJata 
ext ut ah intextato xuccederent ecc. come sopra. Di questo com- 
pendio scrive Scaligero Compeiidittm iemporttm attviorix inno- 
minati, numqttam antea edilttm, optix titi/ixximiim quamquam 
xeriptorix idiotae, ex ìihrix P. C. Jxaaci Caxauhoni. 

7. — A me sembra sconveniente il diro che tutti questi 
scrittori giuncassero d’invenzione, o f'ossor tratti in errore da 
qualche impostore; credo perciò che abbia a ritenersi con 
buon fondamento che realmente neH'anno del consolato di 
Pollione ed Apro fosse determinata la porzione legittima. 
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8. — Non osta die Nicofbro o gli altri scrittori allogati 
dicano che sotto Tiinpero di Marco Aurelio fu stabilito che 
i figli succedessero al padre intestato, mentre sappiamo che 
questa massima in lloma era più antica che le Dodici Ta- 
vole ; giacché, essendo la legittima del figlio la quarta parto 
di ciò che intextato defuncto, poesit ad eiiin periinere (come 
dicesi nella L. 8 pr. Cod. de inoff. textain., ITI, 28), non dee 
riosciro strano che nella Costituzione, o Senatoconsnlto, in 
cui definivasi la (quantità della legittima, si cominciasse col 
conformare la massima di dritto che i figli succedono al 
padre intestato. Cosi vediamo nella legge Falcidia stabilirsi 
da principio il dritto che lia ogni cittadino di lasciare a chi 
vuole i suoi beni per te.stamento : (fui ciren romani mnt, qui 
eoruni pouf hanc legem rogatain tenfamentuni facere colei, ut 
eam pecuniiim eaxque res quihuxqtie dare, legare colei iuit po- 
tejita.ique esto(L. 1 pr. If. ad L. Falcidiala, XXXV, 2) ; benché 
ciò fosse già stabilito nelle Dodici Tavolo (Ulp., XI, 14). 

9. — Alcuni hall creduto che la (piarta jiarte de’ beni 
del defunto, come porzione dovuta ai figli, fosso stata deter- 
minata anche prima di Marco Aurelio per ciò che scrive 
Plinio il giuniore nella Epistola 1* del libro V. Questo au- 
tore dopo aver detto: Fomponiu Gratula, exlieredato /ìlio 
Axxudio ('ariano, heredem reliquerat ine, narra tra lo altre cose 
di essersi abboccato con Curiano nel tempio della Concordia, 
0 di avervi tenuto questo discorso : Si mater, inquaiii, te e.r 
parte quarta xcripxixxet heredem, iiuiii queri poxxex / Quid .<<i 
heredem quidein inxtituixset e.c a.x.xe, scd legaiix ita e.rhauxisitet 
ut non amplius apud te quam quarta renianerct? Igitur suffi- 
cere Ubi debei xi erheredatux a maire quartain pnrtem ab he- 
redibux eiux acciquax, quam tninen ego augebo. A parer mio 
questo passo non fa altro che mostrarci la genesi giuridica 
della dottrina riguardante la legittima, e non ci vieta affatto 
di creilere che al tempo di JI. Aurelio una costituzione im- 
periale o un Senatoconsulto determinasse la quarta come 
porzione fissa da lasciarsi ai figli. 

10. — In vero, ai tempi di Plinio apparteneva al tribu- 
nale centumvirale il decidere se un testamento fosse inof- 
ficioso o no. Ora, nel primo secolo dell’impero sostenevasi 
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innanzi a questo tribunale, che non basta istituire erede un 
fif^lio i)er evitare la (querela d’inofficioso, ma conviene isti- 
tuirlo por intero. Noi leggiamo nelle controversie di ISI. Anneo 
Seneca che si trattò presso i centumviri la causa di Galla 
Numisia che era stata istituita erede dal padre in un’oncia, 
e diceasi rea di veneficio. ^Montano Votieno suo difensore 
diceva: Cnciaiii nec fiìiae ileòeri nec veneficae... fn patenik 
tahnlM, fìliae Iocuh auf miiix dehetur aut nnl/ns... llelinquU no- 
cenii uhuinm, innoceiìti poritni... Non potenf filia tam angunfe 
palernÌH ta/tu/ix adhaerere, ipiax aut Mas possidere debet, ani 
f<das perdere (lÀh. TX, Contrnr. 5, gij ló, Uy edit. Kiesnling). 

11. — Tuttavia questo non impediva che il testatore esau- 
risse in legati tre quarti dei suoi beni, essendone autoriz- 
zato dalla leggo Falcidia. Quindi i centumviri per fermo non 
avrebbero dato ragione ad un tiglio (erede unico), che avesse 
mosso la querela perchè il padre avesse legato tre quarti 
della sua sostanza ad altri. iMa la cosa tornava allo stesso 
punto, se il padre, invoco di far legati, avesse dato al figlio 
dei coeredi che conseguissero tre quarti della eredità. Ciò 
posto, il ragionaraouto di Plinio procedo egregiamente, o per 
ispiegarlo non occorre immaginare disposizioni speciali di 
dritto, anteriori al tempo in cui egli scriveva. Soltanto è 
molto probabile che vi fossero dello regiudicate centumvi- 
rali in (pici senso. Con questo però non potea dirsi tolta 
del tutto la questione, nè divenivano impossibili sentenze 
centumvirali in senso diverso. Era dunque impresa ben degna 
di M. Aurelio, da cui turono legnili ambigua mire distiiicta 
(Aur. Victor de Caesar. c. iti n. 9), provvedere che la mas- 
sima venis.se immutabilmente fissata. 

12. — Con ciò si si)iogherebbe il motivo, per cui Ulpiano 
parlando di questa massima usava certe maniere di dire, che 
egli usa quando parla di disposizioni di diritto scritto. Così 
nella L. 8, g 9 ff. de inoffic. test. (V, 2) leggesi: « (Juarta 
« autem accipietur scilicet deducto aere alieno et funeris 
« impensa. » .\nzi se questa disposizione ora formulata in 
modo simile a quello che troviamo presso gli scrittori greci 
sopra menzionati « quartam pnrteiii paternae substantiae dori 
(«i«s»r»:) » al vedrebbe a colpo d’occhio con (juanta ragiono lo 
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stesso Ulpiano scrivesse: « Si qnis inortis causa filio lìona- 
« verit (juartam partein eius ijuod ad euin esset perveuturum, 
« si intestatus pater familias decossisset, judo secure eum 
« tostari » (d. L. 8, § 6) o si comi)renderebbe ancora jjerchè 
ninno dubitasse cbe la legittima jìotea lasciarsi jier legato 
o ledecoinmosso (lust. i; (i de iiio/f. (extani.i. 

13. — Potrebbe domandarsi se M. Aurelio nel determi- 
nare la quarta legittima si servisse di un editto o di una 
oralio seguita da Senatocousulto. Io credo che fosse fatto 
un Senatoi'onsulto, si j)er la importanza doU’oggetto, o si 
j)er ciò che leggesi nella L. 1(5 Cod. FamUhxe ercixcundae, 
IH, 3(5; « Filli j)atris testamentum rescimlondi, si inotliciosuin 
« probare non j)Ossunt, nullam habent facultatem. Sed ot- 
« si tam circa testamentum quam etiam codicillos iudicium 
« eius deticiat, veruni quibiiscumquo verbis voluntas eius 
« declarata sit, licet ab intestato ei fuerit successum, ex Se- 
« ìiatiixconxuìto retentionis modo servato, familiae ercixcinidae 
« iudicio aditnìn iiuUcem sequi voluntatem patria ojiortere 
« iuris auctoritate significatur. » 

14. — A torto qui gl’interpreti spiegano le jiarole ex 8e- 
ììdtiiscomiiHo col Senatocousulto Pegasiano, ritenendo la tli- 
sposizione orale del jiadre come un fedecommesso. Ma se oiò 
avesse inteso rimperatore, non avrebbe rimesso le jiarti ad 
un giudizio ordinario familiae ercixcundae, ma ad un con- 
sole o al jiretore fedecommissario, o al jireside della jmv 
vincia, jierchò si facesse luogo ad una extraordiaaria per- 
seciilio (Gaio II, 278, Ulj). XXV, 12, L. 178, S 2 tf. de ver/i. 
xi(/ìiif). La disposizione di questo rescritto è perfettamente 
eguale a quella della L. 21 Cod. dello stesso titolo Familiae 
ercixcHiidae, ove nessuno dubita che le j)arole exemplo Fai- 
cidiae reteniionix hahita ralione si riferiscano alla (juarta le- 
gittima. 

15. — Cosi j)ure di legittima j)arlasi manifestamente nella 
L. 8 Cod. de inoff. fextain. (Ili, 28) ove trattasi di un caso 
simile. Sicché non v’ha dubbio che della stessa quarta j)arli 
anche Costantino nella L. 26 Cod. familiae ercixcundae, ove 
j)ure aj)pella ad un Senatocousulto. (iuella leggo suona cosi ; 
« Intel' oinncs dumtaxat heredes suos <jui ex quolibet ve- 
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« 7iieiites f^i'adu, tamen pares videantur esse vel cinancn- 
« patos, quos Praetor ad succossioiiem vocat, sive coeptum 
« neijue impletum tostaineiituin vel codicillus seu epistola pa- 
« rentis esse meraoretur, sive (juocuinquo alio modo scrijj- 
€ tiirae, quibuscumque verbis vel iudiciis iiiveuiantur re- 
« lictae, iudicio fumiline ercitcundae^ licei ab iutestato ad 
« snccessioiies liberi vocontur, iterrato Senatmconmìti au.riìio 
* defuncti disj>ositio custodiatur, etc. » 

10. — Ma non sono soltanto le leggi 10 e *20 Cod. /■'«- 
miliae ercm-umlae che si spiegano col Senatoconsulto fatto 
sotto i consoli Pollione ed Apro ; vi sono anche altri punti 
oscuri die prendono luce dal medesimo. Uno è l’autorità ri- 
conosciuta, come vedemmo, da parecchi rescritti negli arbitri 
dati por la divisione deirerodità, di costringere alla presta- 
zione della quarta quei tigli, a cui il padre assegnò una por- 
zione troppo grande in pregiudizio dei fratelli. Chi atten- 
tamente considera rordinamento giudiziario dei romani nella 
età aurea della giurisprudenza e i mutui rapporti tra le 
persone investite del potere giudiziario, difUcilmente potrebbe 
persuadersi di cotesta autorità degli arbitri circa la legit- 
tima, quando partisse dal concetto che la determinazione di 
essa avea per solo fondamento la prassi del tribunale cen- 
tumvirale di rigettare la querela dhiiofiScio-so promossa dai 
figli che almeno la quarta conseguirono dal genitore. Ma la 
co.sa cangia aspetto quando si ammetta che un Senatocoii- 
sulto obbligava i genitori alla prestazione di questa. 

17. — Inoltre riconosciuta la esistenza di questo Sonato- 
consulto, ò facile il rendersi ragione del nomo di Falcidia 
dato alla quarta legittima nella legge *28 Cod. Theod. de 
ludaei .1 caelicoìin et Samar. (XVI, 8) nella L. 6, § il Cod. 
ad L. Juliam maieitt. (IX, 8), nella L. 31 Cod. de inoffe. text. 
(Ili, *28), nella novella di Maioriano tit. (òde Sanctimon. rei 
ciditi.s, cap. 1, § 3 e nella Lee Romana lìitrgund. tit. 31. 
Nel modo stesso che vediamo nominatamente espresso nel 
8. C. Pegasiano concedersi la ritenzione della quarta proinde 
nti/ne e Lege Falcidia in legati.x retinere conceditnr (Gaio 
II, *251) è ovvio il pensare che della stessa legge, come ter- 
mine di somiglianza si facesse menzione anche nel Heuato- 
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consulto fatto sotto Marco Aurelio. Infatti nella L. ‘21 CoJ. 
Famiìiae ercixeundne leggiamo: exemplo Fa/cidiae retcntioim. 
Vedasi sopra § I l in line. 

18. — Quanto al nome di legitima porfio dato a questa 
quarta da Costantino nella L. 2 Cod. Tlieod. de ìnoff. festnm. 
(II, 19) e poi da Giustiniano nelle leggi 30, 31, 32, 34, 3ò, 
g 2“ e 30 § 1“ dello stesso titolo del suo Codice, non v’ è 
da maravigliarsi, quando si ridetta a ciò che notai al tj 2". 
Se Ulpiauo fin dal suo tempo potea chiamare fegitimani /le- 
rediiafem quella deferita dai Senatoconsulti, Tertulliano ed 
( trfiziano (L. 2 in fine If. Undv ìegifimi XXXVIII, 7) molto 
più poteano Costantino e Giustiniano, in un tempo in cui 
la voce /ex indicava tutte le fonti del dritto scritto, chia- 
mare legiiimam portìonem ([uella fissata da un Senatocon- 
sulto, e ciò non solo quando trattavano di applicarla di- 
rettamente ai figli, ma anche quando volevano estenderne 
Tapplicazione ad altri. Tutto dunque concorre a persuaderci 
che furono veraci quei Greci scrittori, che ci parlarono delle 
disposizioni stanziate sotto i consoli Pollioiie ed Aj>ro. 
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Lo stupendo risorgere degli studi giuridici in Bologna, 
noi secolo xi non è un fatto che nella storia stia da se solo, 
ma con altri molti ò legato. Quasi senza saperlo, altre città 
italiane, benché fra loro nemiche, lontano, e alcune eziandio 
di non grande incivilimento, cooperarono con Bologna ad 
accendere quel lume che di poi si diffuso per tutta l’Eu- 
ropa (1). Questo punto, importantissimo a considerare da 
ogni lato, ora da quello solo dei rapporti di scienza fra 
Pisa e Bologna noi consideriamo: il quale ò veramente, al- 
meno per la istoria della scuola, come quello di altro città, 
e forse più, notevole (2). 

Lhia certa dottrina o un certo sapere giuridico in Pisa, 
al di là della jiratica, fu molto antico e molto comune fra 
i suoi cittadini. Deducasi con chiarezza dalla quantità e dalla 



(I) TiRAnosciil» Storia tlrìta trif. Tom. 1\'. Llb. I. Tom. V I>ib. 1. Maxzi, Comp. tieUa xt. 
ili fìtJuynQ. 1B76. RattnrpHa naiUtn. V*ol. XXXll. Fireozo 1890. Kicoi. ! primortìi tlrll» 
MtMilin, Bolof^na 1897. GiiìAPPELI. 1 , Lo htudio bologn. ntlìa «mo orig. t Hti »yoÌ rapp.^ 
PUtola 1899. 

(8) Saviosv, Genrhie/ite eie. Heidctb. 1981. CAfEt, Contptpul. delta etor, del ginm rom. 
Itti med, rr.f HicDA 1841). CafrIi /«/ori» e leggi dei pop. ha$hari. Archiv. ilor. ilAl. 
Turno IX, Firenze Hbikbicìi Dcrielb, IHe t'mirere. de» .Vitletali. Yoì. I, Ilvrliu 189ó. 

MoRTKrREmiil, Le pii reìeb. wn/r., Torino 1988. Coppi, Le aniv. Uni. nel $n. ero, Fir. 1980. 
ValLKT l»B VinmiXE, Hi»t. de r iHetrurt, ptiM. en Europe, 1849. CauXEMER, // en- 

neignttn. de dr, eh', en E%‘nure, «VoMr. Hteue hi»t. 1879. 
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(lata (lei documenti: dei quali oggi si conosce uu più gran 
numero dopo (jnelli pubblicati dal Muratori, dal Fabrucci, 
dal Corsini, dal tìraudi o dai due Dal-Borgo. lu cajjo di 
(piesti deve essere collocata la costituzione di Lotario dei- 
ranno 8‘25, la quale è pubblicata (ivi si dice) per latuUi- 
mentiim sapientum di alcune città italiane, fra le (piali Pisa 
è annoverata (1). E lauda menttun non vale che lodo o d(»- 
cisione di uu punto di diritto, come vieu dimostrato dai 
titoli successivi dei Feudi; ove s’incouti-auo le frasi per /««- 
damentum parium suorum.... quae sit laudando per judicium 
jiarium suorum (2). E xapientee poi ha il significato di giu- 
dici, o di uomini dati ai [lubblici negozi, o anche più in 
generale di uomini giunti a (pialcho grado di coltura: (jui 
sicuramente tale da fame arrivare la fama all’imperatore 
che stimò degni (piesti pisani di dar consiglio sulla pubbli- 
cazione delle leggi (3). Notate: anche i compilatori dogli 
Statuti pisani furono detti i xapienfex ciritatìx ossiano i pru- 
deutex (4). 

Al detto documento so ue aggiunge uu altro del !.K)3. E 
una concessione che Benedetto IV papa fa ai canonici jii- 
saui destinati ad Theoloyicain dwtrinain et ponti/iciax xaiic- 
tiones edocendas: ciò elio consuona con (jiiello che di già 
aveva fatto Benedetto I il (piale chiamò in Koma due cano- 
nici pisani jicr insegnare nella congregazione dei Teologi (ii). 

In certo carte del 1077, 1082 e llfiO vengono mentovati 
molti giuristi; fra i (^uali un Opitone ed un Sigerio legum 



(I) Petuì., LIb I, TU. 19. Sluomo, Dt ngm Hai. Voi. II, Uh. 4. Mcdiol. 1798. 
lioHco, Dltiitei’t. tulVuttir. di 1765. 

(S) Frud, Lib. T, TU. 19, SS, SU ove »e ne trovftoo VArl eAem|>Ì. SiuONtu, /f‘ti. 

(>|). Tom. S colon. 280 Medio]. 1783. 

(3) .Vftttor. dtgìi «o»i. Uìuatfi j)i«. Voi. l, pnj. 18, ove ò »u questo punto un.'i ermliia 
(IIhsi rtaxione. Vedi nncltc 11 OìoaaariHm dui 1 >dcaqkv, e Otto Mookk 1q Urrnm. Uni. 
srripK Tom. VI, colon. 1K*I. Obivs, Noi. 13. 

(4) Valukciiìi, De ritef, ph. Wc. (onatH. Fioretti. 1727. Spcclnlmente a pan. 5, 18, 
22, 28, «1 prova la tmitasfune del Dinoti. Bostaixi, Sint. ined. delia ritta di Piaa. Fi- 
renze, 1854. STOnB£, Stfìvia delle orig. del dir. ;ierm. Trad. ita!., Torino, 1868. 1»ki. <ìiu- 
DICK. Le tra-rie di dir. roM. nelle leg. longah. Inlilitta lamh. Voi. XX, 1888. 

(5) Mabtiki, Theatro Basii. Vis. Appcnd. ptg. 136, 159 . Dal Boboo, SnU'orig. dtl~ 
l'NN^r. pis. n. 46. 
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docforeK (1); in un altra del 1079 pubblicata dal Grandi si 
leggo: firmai liodolphm legali jure peritux (2). E in altre an- 
cora del 1109, 1128, 1185, si narra di vescovi che arrivano 
in città cum mis jurisperiiis et nofarii», e di un tal Raine- 
riun cannyarum patronus; e di Jlentho Jitdex et Maiifredux 
caiMsaritm jiatroiii (3). Oltre questi titoli si trovano in gran 
copia nelle carte pisane gli altri di cauxidici, adrocati, profex- 
xorex, Jadices, 7wtarii, jitrix doctorex, legix doctor frequente- 
mente usati (4). Vi sono poi parecchie sentenze conservato fin 
dall’anno 800, 858 e 10(K), colla sottoscrizione dell’_/«de.r (5), 
0 con una notevole distinzione significata dallo frasi comu- 
nissime notariux apoxtoìicae sedix, notariux domini impera- 
torix, notariux xacrae atilae, imperatoria dignitate notariux, 
jude.r domini imperatoris, Jude.r xacri palatii, notariux do- 
mini Fred. Roman. Imperatorix (6). 

I quali fatti servono tutti a dimostrare, come già di- 
cemmo, che in Pisa vi era una antica o comune coltura 
giuridica; anzi dai medesimi si può argomentare con si- 
curezza la esistenza di un qualche insegnamento del di- 
ritto. E veramente, guardando all’epoca, non vi è dubbio 
che ciò possa dedursi dalle parole doctor e doctorex (7) ; 



(1) ^^URATORI, A$tf{>/4 {tal. Toin. Ili, coIod. 1171. Dal Kok(»o, toc. cit. Ièrasdi, A/j. 
•le Pji4il. mi. fo. Atfran. FloreotUc, ITS*^. N<»le c doeuincnti <jiU‘Atu avviene aiifhe a 
Infuna fiect>n'1o il Sarti, il quale ricorda prima d'Iruerio, un Alh<$-tnH ttglM tlurtor del 10.^>7, 
uu PftruM tig ifitnig Armaiu Ugin del 1103. un Olovanni Bono e uu Marchiaelto, 

ìtoHomtnurity seguaci della contessa Matilde. Sarti, /V cItXfìH archiggm, prt*f, 
Bon. 1769. T, ptM?* 7. 

^S) Grandi, Kpiat . DncHm . XIII. 

. (S) Mcratori, At>lUi. tra/. Tom. Ili, col. 1113. Dal-Uoroo, Mnlr. pia.y Pisa, 1765, 

11 . 47 scg. Lo carte sono del 1109 e 1110. 

(i) Fabrucci, Ue Vin. Mif/r. iuU. negli Op\tm:oì. del Calogeri; ed Kd. Coksiri, da cui 
il Fabronl ]>re«e il principio della sna storia fino a Lorenxo Medici. Qrakdi, f//i. n'/. 
hienturlt dtgìx ili, piu. Voi. I, Pisa, 1790. Si possono ricordare le l/rrnoWc ItU. ff'tr. Anno 1741. 
K ivi: SrhÌ 2 :o eriulito nulla /»croWo tirila tìi Pina, 1751, 1754. 

(5) In alcuni documenti antichi si trova espresaa la distinzione, per differenze di 
profesaione, fra notat'iua, judexy mitrny mtreator. 

(6) Flnm. DaL'IÌORoo, harrolta di Ht'eìli diplomi pin.y Pisa, 1765. GRANDI, Op. rii, 
Mw/«- t dtttum. Anche in uu documento pisano del 1323 si trova uu notaHua imptraturia 
•Uguilaif ed anche un maginter acholat'xttn da t'appella aancti }Cirol(ti. AFchie, di Stalo 
ìh Pina, 

(7) Questo parole hanno avuto nelle diverse epoche diverso valore. Certamente ma • 
ytHtfr significò sempre arte od uso d'insegnare: si dice arte od uso, perchè, quanto a 
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ina in ogni modo noi troviamo l’altra parola profestor, che 
significato non ha che d’insegnante; come, fra le altro prove, 
addimostrano quei documenti dove si parla di professori di 
grammatica, i quali certo non sono che insegnanti (1). E 
(questi Judices e noiarii, che vi erano in gi'an numero e ri- 
vestiti di pontificia o d’imperiale autorità, è da credere che 
formassero collegi (i quali poi si veggono ricoi'dati in Pisa 
do ])0 il 1200) e avessero degli ammaestramenti almeno sulla 
forma degli atti. Nè in verità è da immaginare il contrario: 
senza riflettere sopra altro basta rammentare la ricchezza 
o jiotenza di Pisa in questo tempo, la quale aveva molta 
])opolazione, o commercio fiorentissimo, e pubblici iifficii; 
che certamente senza leggi conosciute, spiegate, insegnate 
ed applicate non sarebbero durati i,‘2). 

di quali leggi veramente allora si trattava, e come 
esse venivano insegnate? Ecco due ricerche importanti. 

Innanzi tutto osserveremo che in Pisa si era largamente 
conservata la tradizione romana, o gli istituti del romano 
diritto. Nel proemio dogli Statuti illustrati dal dottissimo 
Valsechii o dall’accuratissimo Bonaini si narra che fino da 
antica età (e gli Statuti .sono del 11(11) i 2 )isani vissero lege 
romana, retentU (ivi si aggiunge/ rjuiòiixdam de lege longo- 
barda (3). Il gius longobardo vi ebbe adunque la sua parte; 



uffit-io o dfjrnitA forKe anche ai tempi di Federifco f, no» aveva altra orìgine ebe la 
tradixiono imperiale, radicata nelle città Italiane. Il Savi/ny ha parlato a«sai di ciò. Ve«U 
la cit. I{(t»»fgnn Mazion. Voi. XXXII, pag. 443, Fir. lf(9d. Del reato a proposito di aoiiolo 
u d'imtfgnameuto giuridieo a Piia non «i può ptumarc sotto silenzio la lettera del Montco 
di Marsiglia, nella (jaalu chiede U permesso di andare a Pisa a «tudiar legge. K»«a ora 
ò riportata all’anuo II 8av{gity peraltro la crede del secolo xtii. Sono indnite le 

diapute fatte aopra cotcsta lettera dal Tanucci, dal (.trandi, dal I>al*Dorgo, e da altri. 
Alle opinioni di queati oggi 11 Pitting è ritornato. Ma non ai divida la belliaBima diaaer* 
Iasione del Pitting dalle coxe che in grandlMima abbondanza kià diaiero anco alcuni 
scrittori piaani. 

(t) I/erudito amico mio dottore Antonio Feroci mi fece conoscere, fra moiii, un do» 
eumento del 1?95. (/>»p/om. lìetìa i'rimac.) cotta firma di un j^rnfrimort di gtatmnudea ; e 
un altro aluiile me ne Indicò del 1S89. 

(8) TKMeKATi, Velia intor. lelter. piu., Fisa 1787. Faxocci, Sulla ini. miW. piti., FUa 178tt. 
IMù lo attc«t.iD0 i privilegi ottenuti dagli imperatori e la zecca per battere monete, aperta 
fino daH’ottavo aecolo. Muratori, Viasert, XX VII. Carli, Delle zecche tVJt<,lia. I. pa- 
gina 105, 160. 

(3) Valskciiii, Op. ciu Blencmaxm, Jliffl. pand. Lib. I. Graki>i, /7p. Nota 3. 



Digitized by Google 




I fiUIlKCONSl'I.TI I>I l’ISA, KO'. 



17 



ma non prevalente come quello romano; al contrario dello 
provincie meridionali deH’Italia (1). Il diritto romano jioi 
di cui si parla è il Hreviario Alariciano, il codice Teodo- 
siano, il codice Giustinianeo o le Novelle; ma olti’e diedi 
tali testi rimasti cornimi, e noti dovunque, si scorgo chiara 
negli Statuti medesimi la conoscenza e l’uso delle pandette. 
Vi sono delle parti di discorso che manifestano quasi di 
essere state cojiiate. Subito nel prologo leggesi: ne, ut ita 
dixeritu, quasi inìatis maniiius, nulla praefaiionc facta, e.c 
iinprorixo etc; o queste sono le stesse parole della lei/. 1. Dig. 
l)e orig.jur. S’incontra ancora negli Statuti un titolo intiero 
de sacramento caluinniae ; roba tutta romana. Inoltro nella ru- 
brica de riis puhldicis quae sunt in cicilate rei ejus òurgis 
rei districtìi si legge: Decernimus ut in ria publica rei com- 
tnnnali nulli facere innnittere liceat, ut ria publica rei coin- 
munalis, sire aquaeductus publicus rei communalis deterior 
/it rei fiat, hoc est sire ut statini deterior sit ria, rei aquae- 
ductus, sire postea. Quaedam enini sunt talia ut statini ipso 
facto Hoceant. Quaedam autem sunt talia ut in praesens non 
noceant, in fufurum autem nocere. debeant. iJeteriorein autem 
fieri ria sic accipiendum est si iistis riae ad eunduni, rei ali- 
quid inde ducendum corrumpatur etc. Or bone si jirenda la 
l.eg. 2 Uig. Se quid in loco pubi, rei itili, fiat o veggasi 
che nella medesima si trovano le stesso parole, le stesse frasi, 
lo stes.so distinzioni fatte dagli Statuti pisani. Nella rubrica 
Ile feriis jnire è scritto: ne circa rem rusticani occujiati ad 
forum renire tempore niessiuni et rindemiarum com/iellantur; 
come si dice nella leg 1 ì>ig. De feriis et dilat. diversamente 
da quanto era stato detto nella leg. 2 De feriis del codice 
Teodosiano. Anzi a questo punto si notano le limitazioni 
ed eccezioni della regola, lo quali sono conformi, nell’ un 
testo o uell’altro, (pianto all’uso di alcuno parole (2). Pa- 
rimente nella rubrica: Qualiter ambigua constitutio interjictret. 
si trovano le regole delle leg, IH, li), Dig. De legib. e della 



(l) Brakdileoxk, // dir. rom- neV* ^^99* norm, « rfr/ feymo di Siritia, To» 

fino, {881. 

(S) Valebciiu, op. eli. Boxaiici, Statuti pia. publicati iu tre voi., 18M. 



S 
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ley. 56. De re.g. Jur. e la frase immutabile eam potìm nigni- 
ficafionem, qnae ritto caret accipiendam. E due volte nei 
detti Statuti, trattandosi del valore delle leggi nel tempo, 
si adopera il linguaggio preciso delle Pandette, lasciato anche 
(quello del codice Teodosiano ; e si dice : Siciit hges et coneti- 
tiitionen futurix certuni est dare formam negotiis, non ad facta 
praeterita rerocari iiisi noniinatim etiam de practerito tem- 
pore et adhuc pendentihus negotiis catttnm sii. 11 Grandi poi 
(per stringere il nostro discorso) notò altri luoghi degli Sta- 
tuti dove si dichiara una cosa o l’altra jure romano, lege 
romana; e dove la ìegitima romana Jure debita si mette in 
confronto della id^itima dovuta per lo pisane costituzioni, la 
quale è maggiore (l). !Molte altre osservazioni di questo 
genere tralasciamo; solo ripetiamo quel che sopra dicemmo, 
c che subito si pensa, vedendo gli Statuti pisani e ricor- 
dando le chiose di Tommaso da Tripalle e di Jacopo An- 
drea Da Lavajano (2), cioè che non solamente si conobbe 
e si segui costantemente e preferibilmente al longobardo in 
Pisa il diritto romano, ed esso fu la 2 >ratica comnne, ma 
che veramente si conservarono con cura le tradizioni delle 
jjandette. Dal che si discendo agevolmente a dire che si 
ebbero dei manoscritti di leggi, spettanti alle jtandette tino 
d’antico, o cortamente ijrima dell’epoca assegnata alla spe- 
dizione di Amalfi (3). Senza dubbio questi manoscritti fu- 
rono imperfetti e rari: quindi le pandette non molto curate: 
il che (osserva un acuto scrittore) vien dimostrato anche 



(1) Valbeciiii e Op, eU. 

(3) H primo di vireva nel 1396. Fu i^udice e procuratore della rep. pU. Lo 

cliios^ di costoro sono in gran parte citazioni romane. Tkvpksti, Della iatur. teU.pU.^ 1787. 

(3) Anloa indagine. Ma sta' tu fatto che il ricordo delle pandette o dei dÌK«.‘sll t 
continuo: e «peclalmentu là dove il diritto longobardo non tenne una parte secondaria. 
Kd è da ricordare nei pii*! antichi documenti pUaoi l'uso di formule romane, e la cul- 
tura molto comune di diritto canonico o civile, e intere leggi riportate negli Statuti più 
antichi del 1100. I privati che erano Judierg, nttinril, ntagigfri arevano delle copie, aeb- 
bene imperfette. Si usarono nelle scnole di grammatica o di altra arte, e in r|uclle ghir- 
lande di note, che si mettevano intorno al roodelii e alle regole del contratti. Un tal 
commentarlo al chiamò talora anrovit, V'edl decA. piar. Voi. I, pag. 191. Ken'irono anche 
agli atudi della latinità. Il compilatore del secondo libro dei Feudi, Oberto dairOrto, 
imparò l'uso di ({uesta lingua dai libri dei Digesti. IIotomanus, Toni. LIb. 3 »Nd. Ta- 
XPCCI, Difeta grcontin drU'HHti delle jiaud. I.ib. I, C’ap. IL 
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I ouTBKoo!Jsri,Ti ni ris.v, nei;. 

dalla maraviglia cho si provò allorquando ritrovaronsi in- 
tiere (1). Jla della conoscenza particolare di quelle leggi 
dubitare non puossi. 

Infinite altro prove potrebbersi qui recare della pratica’ 
del diritto romano in Pisa, le quali si hanno dalle sentenze. 
Ne restano tuttora dell’800, del 1000 e del KXK). Una poi 
del 1143 ordina la misitio in j)os>ifs/ìioneiii. Un’altra del 1161 
finisco colla formula; hennodivio ejus declarafione confracfo, 
che devo significare il patto di non appellare. Un’altra in- 
fine del 1166 jiarla del diritto civile pisano, il quale è fon- 
dato sulla legge romana (2). E si hanno ancora dei con- 
tratti di vendita del 1146 pieni di frasi e di espressioni 
antiche, certamente con.«ervate in modelli o libri che con- 
tenevano leggi romane (3). 

Una questione singolarissima ai è riaperta oggi : sostenen- 
dosi da una jiarte che il diritto romano ebbe continua aji - 1 
plicazione in Italia quanto all’uso, non quanto all’insegna- 
mento; per lo che la scuola bolognese non ò cho un resultato, 
indipendente dal temjio più antico, del ritorno dello studio 
sulle fonti (4): dall’altra invece difendendosi il concetto 
che neppure (luesto ammaestrare, sotto varie forme, affatto 
s’interruppe, e che avvi, come si dice, continuità. La bellis- 
sima disputa ha dato luogo a libri di profonda erudizione, 
c vasta, alcuni dei quali di giovine penna italiana meritano 
assai lode (.ó). Non ò nostro proposito di occuparcene a 
fondo; ma .stando nei confini del nostro argomento limitato 
crediamo giuste le seguenti considerazioni. 

Quanto alla citta di Pisa, in antico tanto potente, i do- 



(1) Trova. Stot ia \'ol. IV, ptR. S. 

(9) Ilo potuto veliero queste c«rte n<>tr«rrhivio di 8uto, lu IM«a, per U benevulensa 
di quel due eruditiiisfmi uomini ette lo rvnjono: il Tanfaui e il Lupi. 

(3) Di>eamento XXII, fra quelli pubblicati dal Grandi. 

(4) Fittiro, XMt Gt^ehlrhtf *irr Uerktatriimeniirhaft im MiHflaJtrr. Weimar 1S85. Dello 

AtCAio: luriat. Sekriften tt«a frUheven Halle I87fl. D. Max Covxat, Ititi t'pifomt 

Kr^'tia rrgih%tu. Nou «odo queiti »oll i;ll scrlui da citare. Un ottimo re«oconto è quello 
del UiviER XouttVr Arme eie., Parli 1683 e 1887. Vedi anche D. Max Cosrat, ita» Fio- 
rt»fiul0rht ft«ch»tbMrh, Berlin 1H8|. Stmr. Rtr, himt., 1883, Fate. 6. 

(3) CfitAt*PBLi4, La pitft^jttt, Torino 1886. CitiAPPKLU, Lo gfvdio hologn., 

PUtoia 1888. 
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cumenti citati provano cho vi furono scuole ecclosiast ielle ; 
cioè (li diritto canonico. Quindi ò naturale lo ammetterò 
sotto qualuiKjuo forma anco l’ insegnamento di diritto ci- 
vile ; non potendosi diro che ciò si fece senza aggiungere 
il diritto imperialo (1). 

Inoltre, o sempre per le co.so già notate, ivi è cosi comune 
l’uso dei titoli giuridici, o tanti sono (pielli che ne vanno 
fregiati, e cosi alta è rantorità che li sanziona, che non è 
possibile di rifiutare la idea cho quello sommo autorità li 
creassero, e con certo condizioni : o almeno alcuni loro de- 
legati, per commissione e per privilegio (2).. 

Nò deve faro ostacolo la forma o il modo deU'insegnamento. 
Certo è che in Pisa si ebbero, o separato o mescolato alle 
ecclesiastiche, le scuole del trivio o del quadrivio; singolare 
avanzo della .scuola pittagorica, divulgata da Cassiodoro e 
da Jlarziano Capella (il). Da Pisa in tempi remoti andò 
professore di grammatica a Pavia, Pietro Diacono; il (jualo 
divenne poi maestro di Carlomagno (4). Burgundio, celebro 
giurista, fu esso puro un grammatico, e di lui si scrisse: 
cui patuit mpientia fn'na ; (ó) e in parecchi documenti, si 
parla di profe.s.sori di grammatica; specie in imo del Di- 
plomatico della Primazialo, anno P29ó, dove, si ricorda 



(t) 8AVto!tY, I, pa^. 166. Tra'lux. ital. Nota. Vetlaat la vita deU'arclv^Reovo Lau- 
franco icritta da Miloiiu Criuplao, e molto citata dal Sarti e dal Fittlng. yourelle hrvn* 
druit, Pari», 1S87. Ivi uno scritto di Kouvler. Si potrebbe citare la jSwmnio Iff/um «co* 
porta da Scbultc nel 18>7. MAAttaRa, (lecfkirhtr dtr utut dtr Li'rraittr dfH t'aooM 

Htchté ir» A^ftìand. I, Orata lii70. Scdopis, /.r dr. canon, et fc dr, ront. en Ilalif, iterne 
de legitilatttm. XI IL 

(S) lu Pisa flu dal 1^9 si ba memoria di una curia legin c, di una curia «shjv; non 
cho di una caria Ho/ariurMoi. 

(?) Mcratoki, Anti>{. Tom. Ili, ì>ÌKterf. 43. TiRAnoacm, Storia della letterat. Voi. 
III. Lib. I. 9. 3. e VI. Lib. 3. Ozanau, Ifocunimt» tneditn pftnr «errir à rhintoire Httcr. de 
VUniit dcpHtn ìc Vili Bircic. ParU, ISÓO. Capki. Op. cit, cap. 9, psg. 49. raaTiLK. Storia 
del dir. itaì. Voi. I, | 8.», Padova, 1873. OiESRBaECT, lìc iUter. ttud. apnd Italos prtm. 
mrd. acr. eaec. Zu der 5/fi*#»//. PrUfunp der ZdgliHqc dee KUnip» loachim. Oymnas. 
Ber. 1815. 

(1) Tjraboschi, Voi. VI, Lib. 3. Nel 1111 In Pisa si trova un Guido Levita tririi 
rottone prritun. Vedi in Kcr. ilaJ. urrlpl. VI, 110. 

{5} Fu scritto sulla tomba di lui. Ne parlarono 11 Fahriclo, il Maasuccbelll o 11 ce* 
Icbre abate Mebiu: Vita Ambroeii Oimalduennit, pag. 317. Xemor. dctfli Hlu»t. pia. Voi. I. 
Vita di Burgundio. 
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Puccio, figlio fìi maestro Bonastrenna professore di gram- 
matica (1). 

In queste scuole, dette dello arti, il metodo era quello 
di tutte le altre città. Dairuna all’altra città andavano i 
maestri secondo il bisogno e le richieste. 11 fare lezione però 
era cosa privata: cosi j)cr i teologi, come per i giuristi, i 
notari, e gli scrivani, i quali istruivano, per un certo pa- 
gamento, i loro allievi. 

La giurisprudenza, come è noto, faceva parte di quelle 
scuole. 11 fatto non i>uò es.sero posto in dubbio; avendo ormai 
la conferma del Tii'abosclii, del Savigny, del Capei, del Gie- 
sebrecht, del Rivier (2). Lo testimonianze del pari sono 
molto e notevoli: per esempio quella del Wibo, cappellano 
imperiale, che verseggiando, nel 1041, loda gli italiani di 
insegnare le arti liberali, compresa la giurisprudenza, in 
contrapposto alla ignoranza degli Alemanni (3). 

Certamente in questo modo condotto lo studio del diritto 
civile non poteva es.ser<! che secondario, meschino, abban- 
donato allo curo j)rivate, e ridotto a pochi esemjii gramma- 
ticali, ed a poche norme alla pratica volte specialmente. In 
Pisa non abbiamo memoria che siano giunti i libri, qua o 
là compilati durante (piest’epoca, come la glo.ssa di Torino, 
0 il Corpm leffum (4): ma vi debbono essere stati i mano- 
scritti del codice teodosiano, e di quello giustinianeo ; e di 
altri testi ancora; e specialmente i manoscritti, siano puro 
stati imperfetti e pochi, delle pandette. Di ciò fanno prova 



(1) Debbo anche queste notiiie at dotto uomo, cavalioru Autuuio Feroci, cui rcudu 
pubbliche grazie. Nel df^eumeuto del 1929, si parla di un l'goliuu />ro/V.««orr di 

matifit. 

(S) Mcratosi Antiquit. Tom. 1 e HI. TtRAROKCUl, Storia, Tom. Ili, IJb. 3. Haviiìbv, 
Storia, Voi. 11. Carsi. Op. dt. pa;. 60. Kivirh, La ocUitef da dr* dtint In prtmi^re par. 
du moyrH ùgt lb<7. UiESKRusoitT, Dt Utttr, »tHd. ap.td Dato» prim. mrd, aer, tiner. Berlin, 
1946. Studi « Dorum. di titor, dei dir. Auno V, Roma, iS'Sl. Bag. SH9. J>r ìegum ruetode et 
athrn. Vontautinopot. De erentioue et efeetioue ttiagittr. legum. g 11. I tabellioal e patroni 
di eauac nou posnono estere ammetti «e 11 lapienclMltno Nomofilacc non attenta del loro 
capere. 

(8) PsRT 2 , MoHum. germ. hiot. erriptor. .XI, pag. 261. Quest’autorità è citata dal 
Sarti, dal Havlgoy e altri. Nou re n'è peraltro qua#! più bisogno dopo le prore del Flt* 
ting ed altri. 

(4) Fickkk, f'or»ehu»tfem tur fieiehn-uud-RrchUgeach. Dal, Inncbruck, 1372. Fittibo, 
Vehar die nitgrn. Turiner Inntit. uud dem nogeu. itrarhgf. lI«Uo, 1970. 
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jìiena, se non erriamo, i passi e le frasi delle leggi antiche, 
di pianta trasferite negli Statuti, come sopra notammo; non 
che la venerazione in che fu tenuto subito il manoscritto 
intero ritrovato, e il pronto accorrere di dotti pisani a Bo- 
logna, appena ivi nac<jue la grandiosa scuola ; il che senza 
dubbio non sarebbe avvenuto ove a Pisa non fossero stati 
di già conosciuti, pregiati, insegnati i Digesti. 

Ed è appunto a Bologna che por mezzo della scuola il 
risorgimento del diritto si opera. Come ciò accadesse non 
è qui luogo il dire: ma una osservazione, che ci sembra 
importante, vuoisi faro: la quale è che il nascere e ringran- 
dirsi della .scuola bolognese consiste in un fatto solo: vale 
a dire nella separazione assoluta dell 'insegna mento del gius 
civile dalla teologia e dalle arti del trivio e del quadrivio: 
separazione, la quale fece riconoscere nuovamente il diritto 
come scienza da se, e no inaugurò la coltura potente. Questa 
sola è l’idea storica della scuola bolognese (1). Che jjoi 
fosse favorita da circostanze speciali di fatto, dal ritrova- 
mento di nuovi manoscritti, da speranze ghibelline preva- 
lenti, da metodi migliori introdotti, daH’esempio di alcune 
città, come Pavia, Roma, Verona, Nonantola ed altre; non 
vuol dire. L’importanza del novello studio in (j^uel fatto solo 
sta. Circa al quale, per compiere tutto il nostro argomento, 
si aggiunge che Iruerio stesso prima di essere maestro del 
solo diritto romano, professò le arti liberali, fra le quali, 
prima di lui, la giurisprudenza era tenuta: ( 2 ) dipoi alla 
sola giurisprudenza, separandola da ogni altra arte, si addisse. 

Nella istoria della scuola bolognese le relazioni di Bologna 
con Pisa si scoprono jiiù importanti di quello che la detta 
città avesse mai con altre. 

Notevole prima di tutto è questo che tali relazioni non 
furono principalmente nè commerciali, nè politiche. Diciamo 
principalmente per non voler giocare sull’assoluto; ma è 



(1) Vedi anche STiMTHiifO, Oetichichte fier popnliir Litfrat. det liUmiècìfKaHontwrheH 
Htcht$ ìm hfultich. 1867 . 

(8) (iiBSSBKKCtiT, De mtt atttd. apud. Itoion, etc. Pag. 81 Mg. Del celebre Lanfranco 
■l disto: in liberaHunt artium et Itgnm enteulnriHm achoìié ad palriae èane H%orem 
atrMctu». 
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certo che Pisa ricca e forte tutto il suo traffico faceva per 
lo vie del mare e in Oriente. Inviava i suoi mercanti ed 
i suoi eserciti anco nella Italia inferiore, lungo le costo (1); 
ma poco dell’interno della penisola si occupava. I viaggi 
dei pisani erano per la Sicilia, la Sardegna, la Spagna, i 
luoghi delle crociate, e Costantinopoli: ove specialmente si 
guadagnavano la estimazione di pojiolo gagliardo. Degno di 
nota è questo (ci torneremo sopra per un altro jiroposito) 
che circa al IKK) o 1170 avendo rimperator Conmeno espulsi 
dal suo territorio i negozianti pisani, ebbe a soffrirne del 
pregiudizio : il perchè in breve li ricercò e chiese che tor- 
nassero. I pisani, tirata in loro jirò l’occasione, proposero 
dei jiatti utili i quali vennero dall’imperatore consentiti: 
e ciò in confronto degli stessi veneziani allora meno fa- 
voriti nella corte imperiale (2). Nè basta. A proposito 
dei rapporti mercantili di Pisa con l’ Oriente gioverà 
eziandio citare un documento del 18 marzo 1161 per mezzo 
del quale i consoli pisani concedono Vemholo (quartiere) le 
scale e la stadera, dono dell’ imperatore di Costantinopoli, 
all’opera del Duomo. Tutto laggiù era il commercio pisano; 
imperocché in quelli stessi paesi si facesse e compra e ven- 
dita; poi si vendesse ancora in Sicilia, in Sardegna, e in 
altri porti italiani: ma nulla di simile conosciamo quanto 
airintemo dell’Italia, e in specie quanto a Bologna. 

In ordine ai rapporti politici di queste due repubbliche 
la poca loro importanza è ancor più facile a concepirsi. Pisa 
avea continuo lotte con Lucca, Firenze o Genova; non lon- 
tane città, le quali non le facevano mai bone avere. Ma al 
di là nulla temeva. Bologna città non marittima, non le 
dava sospetto di rivalità. Del resto Bologna aveva da occu- 
parsi molto di Itaveuna. Il condursi da Bologna a Pisa, a 
cagione dell’ Appennino che si alza fra le due città, riusciva 
cosi difficile e periglioso, che doveva esser raro, e per ca- 
gioni molto potenti. Anche le frazioni politiche lo separa- 



(I) Masi, /M/ct M*ivigat. « comm* tirila rep. ptaantt, 1797. 

(J) D.^L-Boroo. Raceoìta rfì tcelti fiij>lo$HÌ pitani, ITfli. FaROCCI, Orai. 

l’iitor. milU. 171^6 Masi, liellii nni' ijts. eie., PUa 1797. 
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vano; essemlo Pisa ostinata ghil>ellina, o Bologna guelfa 
per il prevalere della parte dei Geremei su quella dei Lam- 
hertazzi (l). Vero è peraltro che i due Federighi amarono 
molto Bologna e la privilegiarono sullo altre città italiane; 
«! al tempo stesso tennero cara la repubblica pisana. Or 
questo ci fa presumere che ue sorgessero facili occasioni di 
qualche rapporto speciale, e di viaggi: il perchè senza con- 
tradire a quello che dicemmo sopra, notiamo non dovere 
es.sere mai nella storia troppo assoluti. Invero quando in 
Pisa, in Firenze e altrove venne in uso di chiamare dal di 
fuori i capitani del popolo e i potestà, accadde che Pisa 
ebbe i seguenti, venuti da Bologna. Nel 1253 al 1257 il Fab- 
bro: nel 1270 l’Andalò: di]>oi Pietro Furlani, Iacopo De-Pre- 
sbiteris, Tommaso degli Angelelli, Nicolò degli Aldobrandi, 
o nel 1403 Gozzedino de’ Gozzedini, per tacere di altri (2). 

In tal guisa noi siamo condotti a conchiudere che i rap- 
porti fra Bologna e Pisa, nei tempi che ora discorriamo, 
furono senza grande valore politico; ciò non toglie peraltro 
che fossero di amicizia, di buona corrispondenza, e mantenti 
por molte cagioni; fra le quali senza dubbio la scienza del 
diritto fu una dello primo. E ciò da un lato collima colla 
storia della gloriosa città Fel.sinea, la quale per e.ssa scienza 
fu nota assai più che per altre glorie (3); e colla storia di 
Pisa che por la conoscenza del diritto, ivi coltivata, come 
abbiamo detto, potè vedere molti pisani cooperare, fin da 
principio, a quel risorgimento dogli studi. 

Tale cooperaziouo e quasi partecipazione di gloria, se 
non grandissima, certo notevole, provasi con i pi.sani profes- 
sori a Bologna, con la quantità degli alunni là accorsi da 
Pisa, con la fondazione ilella pisana università a simiglianza 



(1) DfUa vUn e tìeilf optre di Antimio Crrto^ Dologna, 1978. Appcnd. 
&[alaooi.a» I rettori drll'Mnir. hnlofinrtff 1887. 

(2) Kotizie avute daU'eruditlaBioio sijfDor Direttore delPArcliivlo pisano, cav, Tan- 
faui. l’na Provv. del Senato di nologua del 1 norombre 13>6 ooniiiia cittadino bolo^octe 
un Matteo che diccsl llgliuolo del conte Ugolino da Douoratico. DAi..*lk)Roo Dipìcmti, 
Pag. 880. 

(S) Sauti, J)e clarh arehiffi/m. prof, I. Sd. II. 257. Satiou, I. pag. 2. Saviosv, voi. 8, 
CATKt, r tuMpendio drtln c'te. (Tnp. 88. 
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della bolognese, coll’uso che la scuola di Bologna si procurò 
del celebra manoscritto delle pandette in Pisa custodito. 

I professori bolognesi d’origine jiisana, e di fama amplis- 
sima nel nascere della scuola, furono il Bulgaro, il Bnrgundio, 
rUguccione, il Bandino. 

Agitatissima tuttora la questione della nascita del Bul- 
garo. Oggi il Savigny e il Capei attestano la sua origine 
bolognese (1). Il Grandi e, dopo di lui, lo scrittore della 
vita del Bulgaro (nell’opera Oliiltuxtri pimnì) di già avevano 
valorosamente sostenuto il contrario (*2). Vi è fra i mano- 
scritti del Grandi, tuttora conservati nella biblioteca pisana, 
una buona quantità di lettere del dottore collegiato Ales- 
sandro Jlacliiavelli, il quale contrastò lungamente col Grandi 
su questo proposito. Il precipuo argomento adoperato nella 
questione è il seguente. Il Bartolo nel commento ad ìe<j. 
Ifac coimi/fixniìua. Coti. Qui texiamentn facere poM. cita la 
glossa di Bulgaro, aggiungendo qui fuit pimiiun (3). La 
prova cosi pare definitiva; in quanto l’autorità del Bartolo 
non è lecito di rifiutare. Non si quietarono peraltro il Pau- 
cirolo ed altri, i quali dissero, in quel luogo di Bartolo non 
doversi leggere Buìgannt, ma lìandinuti, e quest’errore essere 
una mala interpetrazione della lettera B. del codice barto- 
liano; mala interpetraziono della quale fu colpevole il co- 
pista (4). Il Savigny e il suo seguitatore Capei escono dal 
piato con facilita, affidandosi al Piacentino il quale chiama 
i quattro dottori nmerabiìi bolognesi, e al Pastreugo il (piale 



(1) Memor. dtgìl iìU pi». Voi. I. Il Oraadi diieutc luagram^utc. Kp. tif Panfl. 
Nota 28. 

i2) La <li«puta fu rinouovata dal Bksckiiacm, lìtitg. nd Dig. itonnae 185G. Dbi.-Vkc* 
Citio, li’trHerio e deità »uu ncuvtu, paj. 61. V>ili aoclie U «uo lavoro neU'.4>vAlr. giut.. 
Voi. XV» paf. 9o, che ò «ul UkthmanX'Holl.wko. Dtf f’irilprateMa Vi. ì/.imW. Per 
germ. rom. Cirilprog. im iiittflatter. Bonn. 187&. Questo teriUore «appone con altri che 
I qua'tro dottori non «lano «cenaci limneliatl di Irnerio: ma non «emhra ciò da ammet* 
tere. Il Oei-Vecchlo in questo luogo, che tratta con «leiirczta. sostenendo la sacccMiuoe 
Immediata, corregge U data del doeureeoto pubMIcatu dal FIcker, che deve essere del Sò 
dicembre 182ó. 

(S) Ijk vere parole sono: Finaìiter gln»»a ponit qmamtnm opiptioHfm Butgavi glo»»a“ 
tori» antiqui, qui fuit pi»u uu». 

(t) Faucìholus l>» elari» t»g. iMtrp. LIb. II, Gip. 15. 
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scrive lìu/yariix lìonon. legum dortor (1). E ciò anclie più 
moderni scrittori lamio seuza tener conto delle molte ragioni 
del Grandi. Le quali però oggi, toniando sulla disputa, ha 
discusse e poi dichiarate di nessun valore il Breckhaus, 
editore del commentario di Bulgaro: ad dà/, fif. de dicer.i. 
reg. jurin ant. (‘i). Sembra al dotto scrittore che la pretesa 
asserzione ilei Bartolo sia cosi destituita di ogni prova, da 
non potersi mettere in dubbio l’errore di copia o d’interpre- 
tazione. Tolto il principale ostacolo, restano argomenti validi 
tutti gli altri, per il Breckhaus; il quale aggiunge che l’opi- 
nione di «leverò nei commenti del Bartolo leggere Bandino e 
non Bulgaro, è ornai di tutti; e le glosse antiche alle «juali 
il Bartolo si riferisce non contenere che il nome di Bandiuo. 

Il passo di Bartolo è questo « l.e.r Vili. Qui (extani. facere 
jmsx. Ad xea-tuin Uh. Cod. Fina/iter g/oxxa poiiif quamdam 
lì/nnionem lìuhjari, gltmaforix antiqui, qui fuit Fisanus et 
dicit » (3) 

Ora, in jìrimo luogo, che abbia errato il Bart«jlo non è 
supposizione da fare: anzi ])ar giusto di dire che il Bartolo, 
ju'ofessore pisano, se scrisse cosi, scrisse perchè volle scri- 
vere, e perchè a Pisa, le di cui istorie gli orano ben noto, si 
ebbe comunemente cotesta opinione. Che poi l’immaginato 
errore sia venuto da un B. dei codici bartoliani, e dal cat- 
tivo deciferaro dei copisti, è un’ipotesi la quale su nessun 
argomento si fonda, e non sembra discutibile in savia cri- 
tica. A buon conto le varie edizioni delle opere del Bartolo 
hanno Itu/gari o Bui. e non Bandini : dunque così avevano 
i manoscritti dai «piali son tolte. Il solo B. ai tempi di Bar- 
tolo non si trova giammai per citare un giureconsulto; ed 
egli, come più volte ho detto (4), cita colla prima sillaba : 



(1) Placf.mtixub, Summa in tre» lib. X. 16. GciL, DK>pABTai£xao, De oHg. rtr. 15. 
HAVia.'CYf C*p. XXVlIf. Hkckiuub, Huìg. atì. Ifig. Ut. Hf tiirer»» reg. jnr <xnt. cnmm., 
Honn. 

(2) Op. eit. Pag. XIII. Sego enim Barlolnm umquam dixitmt Bnìgarnot gtou$aiortm 
nnttqHum f»$e pitanum. 

(3) Sun parole d'un antico mi. citato anche dal Bcckbaus. Pa;. XII. Quanto alle 
edÌ4Ìoni delle Opere di Bartolo, e««e cooiervano 11 passo che ab'>{amo posto di supra. 

(4) prove c gli esempi sarebbero innuinerabili. Mrmorit i^torieke di pii» uom. i7/m* 
nl$ù pitt. Voi. I. 
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cosi si vede fatto nel bellissimo e antichissimo codice mem- 
branaceo delle sue opere, che è a Firenze (l). 

Si accampa però l’obietto che Bartolo cita la glossa, e 
che la glossa secondo quel che dice il Breckhaus contiene 
il nome di Bandino; che è pur quello che ha Gino da Pi- 
stoia (2) e altri i quali hanno imitato e seguito la glossa 
stessa. Anche quest’argomento non ci pare di valore. Am- 
messo il passo di Bartolo, come noi Tabbiamo riportato, deve 
ammettersi intiero; cioè senza spezzarlo: quindi dove credersi 
che Bartolo vide la glossa, che egli cita, e che la vide col 
nomo di Bulgaro; pure essendo possibile che altro glosse, 
altre copie, altro edizioni avessero Bandino. 

Che se a queste cose non è jiossibilo di seriamente con- 
tradire, ne viene la facile conseguenza di mantener fede 
all’autorità del Bartolo; il quale, come avvertimmo, era in 
tali condizioni da poter ben conoscere cotesta storia pisana. 

Non ostante questo insieme di osservazioni che, anco ai 
tempi del Grandi, vennero opposte alla nuova interpetra- 
zioue del passo di Bartolo, altro argomento contrario si è 
portato, consistente in un altro jiasso del Bartolo stesso che 
è ad leijeni 27. Domitius. Dig. De feniani, et qui textam. 
fac. poH-x. (3), ove si leggono queste parole: lune compii- 

iatur tabeììio in numero texliìim (rìossa format Itane 

ijiiaextionem I. hac conxnltix.xima in cerò, octae. C. qui text. 
facer. poxx. et ibi recitai opin. lìandini antiqui doct. Ove si 
dovesse prendere cosi semplicemente questa lezione, mette- 
l'ebbesi Bartolo contro sè stesso, e bisognerebbe leggere 
Bandino anco nel primo passo. lUa la cosa non va in que- 
sto modo. Alla leg. llac conmìtixx. Bartolo dice che la 
glossa ponit qiiamdam opin. Uni. cioè una qualunque ojii- 
nione. Seguita poi con delle distinzioni. La glossa alla sua 
volta ivi contiene le parole : ergo tabularius coinputatiir in 
num. textium qui /tic e-rigminiur ut est in aiith. et l. Domi- 
tiiis Sed Dandinm cantra. Questa opinione contraria è 



(I) XelU Libreri* Ntiztooale. Kd é del XIV *ec. 

(S) Stipra rod, Lib. VI, TU. Ki. FraDC. ad Muen., 1578. 
(3) CaPKt, toe. rit» Nota. Pa;{. 174. 
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la preferita. La glossa adunrjue riferisco duo opinioni : una 
elio è quamdam o/nnionem, l’altra che ò accettata. E Bartolo ha 
potuto bon ri|)ortarc nei Digesti ropiiiiono accolta di Ban- 
diiio, come nel Codice ha jiotnto citare anche l’antica opi- 
nione, discendendo poi nella comune. Le due citazioni sono 
diverse, e sono ambedue vere. 

Del resto è pur da aggiungere un altro argomento. La 
indicata contradizione toccherebbe l’autore della glossa : e 
sia: ma (piando in un luogo il Bartolo, anche errando, ha 
attribuito la glossa a Bulgaro, poiché lo ha (jualificato pisano, 
ciò basta per la (piestione della patria : nulla ora importan- 
doci il dubbio circa aH’autore della glos.sa. 

A sciogliere la vecchia disputa si possono poi adoperare 
altri mezzi. Il Maschiani, antico pisano, nel suo libro de 
Mìo baìearko conservato manoscritto nella libreria nazio- 
nale di Firenze dice aiierto che il Bulgaro fu jìisano (1) 
e Tommaso Diplovataccio usa (pieste parole: lUiìganiit natione 

pixanm Me Bnlgarm fuìt prveepior Jo. lìamani. 

ut ibi dicani, ei ride Iktri. et Aìberic. in /. line. connn/t. ubi 
dicunt qiiod Buìgarux antiquux doctor fuil pimnun (•2). Ci 
paiono molto valido (juesto testimonianze degli Excerpta 
codicie Dijiìoratacii ; le <ptali specialmente della ]irima lo 
zione di Bartolo ci assicurano, e di una tradizione costante; 
che poi a noi non occorre di mostrare come seguitasse nelle 
opere del Dompstero, del Forster, del (ìiannone e di altri 
moltissimi (3). 

Nè sono (pii da trascurare due altri fatti. L’uno ci viene 
offerto dal Ficker, scrittore moderno, molto autorevole, che 



{1) BenedoUo Ma»cb{&ui uol |iroomio dell’opera citata dice che Pisa fu piena di 
ciliari ingegni, fra i <iuali deve gloriarci di Bulgaro a aMtiquo JhHh ititfrprlff q$ii tyt tffi» 
romnifHtaria fecit. » 

(t) Sabti 0 Fattokibi, Pf el/irit tirck, hoMon. Pari. 2, Bon. 1772. Appoud. JCreerpta 
roti. Piplofatar. n. XVI. 

(8) DEUrsTER, Hcfr. retfal. lib. V, cap, 2, n. 41. Fo«*T*R, //i*/. jur, eir. II. 6, Giak* 
KORE, iS'for. di Sap. II. 12. TasucCI, Pifena dctlr Pan. Lib. I, cap. 9, pag. 61. 11 Mura- 
tori, dopo aver parlato d’Irncrio; dice: Taim furrr Uuf^atH», itartìHH^ Goéia anronitantto, 
I/u(fO ft Alhrr. dr porta Harennafr boMOHirttMrM. Lothorim^ et Io. HAfKianne rremoneneeit, 
llttyiiliMue, Azio, etc. 8e egli uon dichiara Bulogiicae Bulgaro, come dichiara gli altri, c 
di tutti enuncia la patrli, A da credere che egli steeso Bolognese non Io faccMC. 
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nel terzo volume delle sue ricerche cita un documento del- 
T8 luglio 1151 contenente le parole Magiiiter liiih/ani» e.r 
concessione d. pape Engenii cognitor cause fra un prete o lui 
laico (1): infatti questa concessione o mandato di papa 
Eugenio, che era pisano, e molto si occupava delle coso 
j>isane, si juiò ragionevolmente credere sia stato fatto a 
Bulgaro, non a Jlartiiio o ad altri, perchè concittadino. E 
in appoggio di ciò conviene di avvertire che papa Eugenio 
stette del pari in rapporto con Burgundio, e che a (piesto 
ordinò di tradurre l’opera De fide oHhodo,ca del Damasceno. 
Quel Pontefice onorò sempre e preferì in diversi casi i suoi 
concittadini. L’altro è il fatto che dopo, e non prima di 
questo tempo, si trovano in Bologna indizi della famiglia 
dei Bulgari; mentre es.sa è antichissima e nobile e spesso 
ricordata in Pisa; essendovi stato, nell’epoca alla quale ci 
riferiamo, in maremma il castello di Bidgari o Bulgari, con- 
quistato circa al 1120 da Corrado marchese di Toscana. La 
qual cosa non solamente spiega l’origine pi.<ana della detta 
famiglia, ma di più fa bene intendere come dopo quest’ e- 
j)oca essa si fermasse a soggiornare fuori della patria. 

Finalmente vuoisi notare che le attestazioni del Pastrengo 
e del Piacentino, alle quali tutto si affida il Savigny, non 
dicono aperto che fu d’origine bologirese il Bulgaro; ma che 
fu dottoro bolognese, della qual co.sa davvero non si dubita (2) 
0 che le molto e molte dimostrazioni accampate contro alla 
sostenuta opinione da Alessandro Jlachiavelli bologno.se, 
nello sue lettore inedite al Grandi, verniero dal Grandi stesso 
potentemente confutate. Anzi a proposito di (piesto 5Ia- 
chiavelli sono costretto di aggiungere quel che di recente 
fu scritto o pubblicato: vale a dire che egli ai suoi tempi 
fu inventore di storio e d’iscrizioni ; e mai fu degno di essere 
rispettato in fatto di critica (3). 



(1) yorafhHHgeH tur Heiehtt'UHiI Rerhlugrarhichte /lalie». lonibruch, IS72. Drittcr Band, 
u. 532. 

(2) Kra l'uso d{ ascrivere 1 tlottorl alla cittadinanza di Hulugna. fìat-tot. ad trg, 23 
iUg. .Ad Munirip. 

(3) Ani (latta fì. Areadam. Lurehtéf. Tom. XVII. Anno Ifttll. Leokaroi, IHacorao fn- 
tot-Hft a h'iierio. Pag. 317. Nota 26. 
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Ed ora senza più occuparci di siffatta controversia che 
ci [>are meglio chiarita di quello che prima fosse, diremo 
che il Bulgaro, discepolo d’Inierio, e successore di lui nella 
scuola di Bologna, acquistò grande reputazione, e come dice 
il Savigny, il numero Teccellenza e l’inieriana semplicità 
delle suo glosse fu dovunque ammirata. Egli si condusse 
ili Bologna, spintovi certamente dalla conoscenza, che, per 
essere di nobile stirpe, avea già acquistata in patria, delle 
leggi romane, e por il desiderio di udirlo illustrare da Inierio 
lirostamonto salito in gran nome. Furono molte lo chiose di 
lui, e, come di.ssi, gi-ande la fama. Di recente è stato ripub- 
blicato il suo commento de regulis jiiris ec., stampato già 
da Carlo Stefano in Parigi, e per errore attribuito al Pia- 
centino (1). Dopo la morte d'Trnerio la scuola si jiarti in 
duo; come fra Labeoiio o Capitone in antico (2). Bulgaro 
seguace fedele d’Irnerio; Martino più libero o sciolto ila 
molte tradizioni nei suoi lavori giuridici. Mentre vissero 
furono perpetue le contese fra questi due giureconsulti; 
dello (luali dà la prova la celebre raccolta delle Jh'xxeiiHioiwH 
dominontm (3). Né sembra fuor di proposito il j)ensare, o 
il sospettare, che di questa acre rivalità fosso elemento anche 
la differenza del luogo nativo. 

Dopo Bulgaro viene Bnrgundio o Burgundione, di cui 
l’origine pisana non incontra dubbio. Nacque nel 1110; per 
scritti, per viaggi, per fama fu notissimo dal 1130 al 1180. 
Moltissime traduzioni in latino di libri greci si debbono a 
lui (4). Ora por causa di mercatura, ora per ullici atlidatigli 
dalla repubblica pisana, si condusse frequentemente a Co.stan- 
tinopoli (5). Per sapere della sua cooperazione nella dottrina 
giuridica di questo tempo, e perciò nella scuola di Bologna, 
duo cose debbono essere rilevate: il suo valore nel diritto. 



(1) nnCKIiAUB, Op. cit. in pri$iCÌpio. 

(S) Ilitiot'. jur. Par. I(f, cap. 3. nsuNQUELLi, Df tt rontrorrrM. 

jtti'if. lunt, quo». npptU., Ivuae 1795. 

(3) DimtrHM. •ìomit*. "itf r<m/rnr. rtt. OuBT. IIitCNKi«.f Lipniac 18S4. 

(4) GlOV. AcbRKT. FABRtCtt’8 lìiNint. lat. tntd. tt infìm. I, pag. 304. MAJUtt'CC'IIICt.LI, 
Scrii, itili, li, pag. 3. pag. 1768. Ouiiix, /><■ it^rl^f. tcr1t«. Il, 1296. Memor. flcfjli ili, piu, 
Tom. I. Tkoscì, A»h. pinini dal 113U al 1138. 

(5) Jtfrmor. dtpU tH. pi». La vita è deU'AiitoDioll. 
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e la triuiiwione di molti passi greci dello pandotte. Il primo 
jniiito è po.sto abbastanza in chiaro dalle carte pisane pub- 
blicate dal Muratori, dai due Dal Borgo, dal Grandi e dal 
Tempesti (1) nelle quali Biirgundio, firmandosi, si dichiara, 
o vien detto da altri, adcocatiiK, jtide.r, jKrisjteritixuhniis; non 
che dal pomposo epitatlio sjdla tomba di lui, che lo chiama 
doctor doctorum e gemma magixtrorum (2). Non sembra 
però che egli si conducesse mai in Bologna; e se insegnò 
l’idioma greco o il diritto in patria, è da credere che non 
tenne scuola altrove. Il perchè è il secondo dei punti ora 
da noi 2>roposti, che particolarmente interessa rargomento 
nostro; vale a diro la traduzione di molti passi greci dello 
Pandette nel linguaggio latino. 11 fatto è certo; come lo 
attestano i manoscritti più celebrati, che il Savigny cita, 
e come lo attesta Odofredo; e dopo Odofredo, Antonio 
Agostini, Anton Maria Salvini, il dottissimo Guadagni, l’An- 
tonioli (3) e più recentemente Pietro Capei ed altri. Non 
è fuor di luogo il riportar qui ciò che disse Odofredo che 
morto nel 12G5 cioè soli anni 71 dopo Burgundio, fu nel 
caso di conoscere e di narrare fatti veri e facili a sapersi. 
Egli adunque commentando la ìeg. 2. //'. De ìegib., col suo 
intercalare frequentissimo Or signori, scrive; Unum famen 
tohis non omifto ut sciatis seinper quod in antiquis lihris uhi 
cos incenietis Graecum, quod eos inrenietis extra te.rtum 
unum li. et. e, r. et dicit Ber. Verum tamen est quod scripto- 
res ponunt B. u. et 1. et dicunt quod fuerunt factae per do- 
minum Bulgarum. Sed non est verum quia dominus Bulgarus 
non plus scivit de Graeco qunm ego. Bed interpretationes de 
Graeco in latinum fuerunt factae per quemdam Pisanum qui 
vocabtttur dominus Berguntio. Egli commenta co.si pure la 
ìeg. HO. §. 4. ff. Mandati (4). 

La cagione più alta della reputazione di quest’uomo è 
stata adumiue il suo svariato sajrere o l’uso del greco e del 



(1) Op. eit. 

(») Op. cìt. 

(3) UOOPRSDO in Irg, 2. l)ig. De Ugtb. Sarti, Op. rf/. I, pa;;. 31. GcadauxI, Ad grorra 
paMti. iHnatrt. VII, IMs» 1787. 

(4) Ql'adaoki, Op. cit. /oc. (it. 



Digilized by Google 




32 



K. nroNAMici 



latino; per virtù del qnale voltò in questo secondo idioma 
le opere di Giovanni Damasceno, le omelie del Crisostomo, 
gli aforismi d’ Ippocrate, non pochi libri di Galeno, e dei 
Geoponici greci, e altre opere (1). Facile è l’ammettere, 
dopo ciò, la versione dei passi delle Pandette, del resto uni- 
versalmente attribuitagli. Anzi vi fu chi lo disse traduttore 
eziandio dei passi greci del Codice, e di essersi adoperato 
a correggere le Novelle e a divi<lerle in collazioni (2). La 
qual co.sa è contradetta da una sua prefazione al Crisostomo, 
ch’io dall’amico mio professore Enrico Serafini ho fatto 
rileggere a Parigi. Il jìa.s.so è il seguente, che si ripete anco 
con i suoi errori, perchè mostra Burgundio aver avuto cono- 
.scenza di tutte le opere di Giustiniano; notevolissima cosa 
per quell’epoca: I/ecem quoque riri ruuiani ìeyen Solouix cla- 
rixximi philoxophi, et l'iatouix aiiiicixximi, tle verbo ad rerbuin 
Atbe.niM tranxtulernnt et eax lìomam adducentex, in leyem 
antiquam XII tahuiarum conferuni. 8ed et Juxtinianux impe- 
rator, clarixxiiniix rir per omnia prudentisHimux, ìihrorum 
diyextorum et codicis rerbuni verbo reddenx de latino in yrecuni 
tranxtuìit xermonem, ut eloquentia Jtiocletiani imperatorix et 
l’apiniani jurixconxiilli et caeteroruin iinperatoruni et jurix- 
conxuUorum quaUter in ìegibux condendix at invicem dixcrepat, 
non xo/um ex xententiaruin xed e.r xti/li altitudine, non ukmIo 
ìatinix xed etiani graecix liquido patere!, f.iber quoque inxti- 

tutionurn toni in graeco quain in latino ete 

X’ovellax etiam authenticax coxtitutionex quax novix cotidie 
emergentibux caxibux poxtea axxidue graeca lingua praedictux 
Juxfinianux coinpoxuit de verbo ad rerbum de graeco in latinum 
tranxlatax loti orbi terrarum obediendax transtulit (3). 

Per mezzo di Professori e di scolari le traduzioni dei passi 
grci-i delle Pandette pervennero in Bologna ; e, come insegna 
il Savigny, diventarono parte integi-ale del testo di (jnella 
scuola (4). Ed è qui da faro una congettura moltissimo 

{1} Memor. drffN illuittri piu. Tvm. I, pAg- 

(8) (Ieaviva, Vf ortu rt progrrt. jnr, civ. JJ. 136. Heiv!E< HMof. Jttr, cir. Lib. I, 
n. 4111. 

(3) BuRotTHD. Pfttrf. Homiì. Cr^aout. in lo, MS, PAri«, 1778. 

(4) I passi tradotti furono 1 più lirevU Oli altri orauo alati già tradotti, ma sMgoora 
quando. Il Savigny attt-sta fatta a Pl.ta la traduxiono, o sul cclvbrc M8. VoU 11, pag. 
OocraEDO, m Itg» Dr Ugil. rt 60 % 4. Dig. A/antfo/i. 
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aiutata da un fatto che crediamo di avere chiarito. So il 
Bulgaro fu Pisano, o, già dotto in giurisjirudouza, andò a 
Bologna, non può non aver conosciuto o pregiato Burgundio, 
suo concittadino, e della stessa epoca, nè avere ignorato i 
suoi lavori (1). Per la qual cosa Bulgaro fu probabilmente 
quel giureconsidto che le traduzioni pisane divulgò nella 
scuola, e come poi diremo, sparse la fama del jiisano ma- 
noscritto. Non è questa che una congettura: ma sorretta 
dui fatto singolare che molti, fi'a i quali l’ Accursio e l’Al- 
ciato attribuirono quelle versioni al Jfulgaro: e bisognò tor- 
nare all’nutorità deH’Odofredo per rimettere le cose nel vero. 
Ora se il Bulgaro non fu il traduttore; ma di lui si disse; 
certo è che bisogna attribuirgliene almeno la conoscenza. 
L'Odofredo del resto non negò mai che Bulgaro conosces.se o 
adoperasse le traduzioni suddette: unicamente assicurò che 
egli non poteva tradurre dal greco. 

Pur troppo non tutto lo versioni dei passi delle Pandette, 
e del titolo de ejecnmfionibun, sono da attribuire ad uno solo; 
e pur troppo esse sono state trovate in gran parto erronee. 
Ma di questo noi ora non ci dobbiamo occupare. Molto se 
ne occupò il Poliziano: ed ugualmente il Budeo, l’Alciato, 
l’Agostini, detto vir jio/ifisgimm dal Cuiacio, e il Cuiacio 
stesso, chiamato l’asilo di ogni erudizione, e Iacopo Gotto- 
fredo, ed Egidio ^lenagio, e, per fermare ijui il discorso, 
Anton Maria Salvini, in lodo del quale il Bynkershoeck 
disse, jiarlaiido di chi poteva utilmente intendere a quest’o- 
pera : ftic (lui Salcììiiun ani Hìdlit.i erit 1 2 1 . Modernamente 
il Mommsen in quella sua stupenda opera, che è la pul>- 
blicazione del manoscritto fiorentino, chiamò ad aiutarlo, 
lior le parti greche il dotti.ssimo liodolfo Hercher. 

Ed ora diciamo di Uguccione, che è il terzo dei pisani 
più celebri cooperatori della scuola di Bologna. Egli si di- 
chiara da se cittadino pisano nella prefazione del suo I.e.ri- 
coii, o Glonearìum ethimoloi/icuin, o f.iber derivaiionum (3). 

(1) Ff.AM. DaL-BobOO, Ofip* lirflfì Hft/f-. pin. u. 51, PUa, 1765. 

(8) Gcauaobi, A*l jfra^r. pand, VII. 

(S) Anche il DfpIovAlarcio lo attcsta. Il Panrlrolo erra ne) Lib. Ili, cap. 3. Di questo 
lavoro d't'ituceiuDe furono fatti multi esemplari nel secoli XIII e XIV. A Firenze uu bn 
tre U I^urenzinnsu 11 Ducangc c il Sarti ne pubblicarono qualche frammento. 

S 
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Il Tiraboschi, il Sarti e gli altri storici no parlano (lifTii- 
samonU', essendo salito in molta fama come canonista. A 
parere <lol Sarti nafione l'im'nx, cirix l'minux, epi- 

xcopiis Ferrnrietixix, insegnò il diritto canonico in Bologna 
verso il 1178. Un altro suo lavoro fu la S'H/nwm xiiper de- 
cret. di cui vennero non è molto jmbblicati dei brani no- 
tevoli cho il Sarti e il Fattorini avevano invano promessi. 
Seguitò l’opera di Graziano: ijuiudi egli pure può qualifi- 
carsi per uno degli istitutori del corpiix Jiirìx canonici o 
della sua glossa. E certo fu espositore dei canoni nella scuola 
di Bologna, e commentatore e sposso emendatore del De- 
creto. Nelle carte deH’abbazia di Nonantola egli si trova 
rammentato nel 1 197 ; dopo la (piale epoca visse altri anni 
ancora. Uguccione dentro la sua opera intitolata .Stimma 
cho ò fra i manoscritti del Vaticano, richiama di sovente 
le leggi dei . digesti, ne discute, o lo cita a modo dei glos- 
satori (1). 

Quanto al Bnndino della nobile stirjie pisana de Famii/ìittix 
0 dei Famigliati, pochissimo ò stato .scritto dal Savigny. 
Nessun dubbio hanno avuto gli scrittori circa alla sua 
origine; bensì circa al luogo ove ajiprese il diritto. Jla ciò 
non ha importanza. Si può ammettere che fino da (piei 
primi tempi della scuola bolognese molti pisani, o fra questi 
il Bandino, ivi accorres.sero scolari, e in seguito i già noti 
0 di migliore ingegno, come il Baudino, salissero agli onori 
dell’insegnamento. Fu nel 1198 quando da non molto erano 
morti Bulgaro e Burgundio, che fu nominato a Bologna 
lettore di diritto civile, mentre ivi fiorivano Azone, Baga- 
rotto e Balduino. Egli legossi a quell’ ufficio col famoso 
giuramento, che si volle [ler vantaggio dello studio bolo- 



(i) SKntmn nappr iltrfrto. Nc fiironi) |>rnincMÌ dal PArtl c dal Fattorini degli estratti. 
In un luogo trova»! la detlnixìone Ic-ttualo del giuii n^turalé, o le cllazioui Dig. lìe jui'. 
pt jutf. I.tg, l. t. 1\t» M«/. Sleardu. OddIIiouu, Ruflao. Bdlvcntio, non fecero quanto egli 
fece fra I connneut. canon. 'I'ikaiiokcìUi Tom. IV, pag. ?6ó. Sabti, lor. ri7. ti. 18, pa- 
gina S8I. t^uanto al modo di ritaro usato dalla ariiola buli>gnvae, ò un punto da coniidc- 
rare a^sai. Il Savigny non è precido. A me per«^na molto dotta In ciù ed autorevoliaainia 
ha mostrato nelle opero di San Gregorio. Op. o$nn. Tom. 2, colon. 1SÓ3. AVf Mattr. cioè 
in tempi mollo remoti, la litaeionc 'lell.t Ipg, rumori; cioè citazione colla prima parola. 
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guese, riportato dal Muratori e dal Sarti (l). Por ijuattro 
lustri il Bandino insegnò; ed all’insegnamento aggiunse altri 
uftici onorevoli ; come quello di dar sentenza in alcune gra- 
vissime liti, o di assistere con altri dottori alla dedizione 
dei comuni di Medicina e d’Argelata e del contado d’Imola 
alla città di Bologna (2). Una notizia singolare che lo ri- v 

guarda, come romanista, è questa, che dal manoscritto del 
IHfjextum veius del Bandino si ricavarono alcune varianti 
per gli altri manoscritti ; il che venne dimostrato dagli sto- 
rici col citare alcune note di quello di Bnmberga (3). Più 
singolare ancora ci jiare l’altra notizia che, mentre nessuna 
glossa di lui fu per se stessa conservata, e poco .se ne jiarlò, 

Accursio tutte lo tolse, e le fece jiassar per sue, una sola 
volta nominandolo, o facendo che la sua memoria quasi si 
estinguesse (4). Pillio ed Ugolino peraltro lo citano (5); e in 
un antica formula la quale mi fece leggero il signor Ficker, 
ricercatore indefesso e interpreto sicuro di antichità, s’in- 
contra il nome di Baiidino e quello di Pillio modenese, v 
come di duo famosi, ai quali l’iinjieratoro dette una causa 
da giudicare (G). Il Sarti disse di lui: Erudititx in Kchoìiti 
noxtrÌK Bandinitx, in iindem profesxorix locuni dia ctnn laude 
teniiit. 

(ini, come si vede, non trattiamo che dei più notevoli 
maestri di diritto; ma ili altri che furon meno, potremmo 
pur risvegliare la memoria; i quali andarono a Bologna da 
Pisa, ed anco da P’irenze, e furono professori di discipline 
giuridiche e non giuridiche: a motlo d’esempio un Guido 
pisano da Egello, cioè di Geìlo, medico insigne (7) o un 
tal Guido Mosca che nel 1305, essendo giudico della curia 



(t) Sarti, Appeml. 65. Ammali l’mir. Tomi-, Todi. XIV, Parto I. pfy. <tet 

•tir» t’oim.f )S74. 

(5) S/-ut*la pi>-. del dir. roui. «opra eli. Jfcmt'tr. drff/i ItluMfti jii». Tom. III. Vi7« tiri 
/fomttiHri. Il Parti ne parla a luiit^o. 

(3) Capri, C»p. X$tV, pa«. IJl, ov« no do parla a*4al più che la Savlj^oy. 

(l) lacoi'o GoTHoraKao, J/iyf. Cap. 3, Pa»t»E!ioo, Ifr orii/. rrr. pa^Iaa 15. Sarti, 
/»>«•, ri/. 

(6) Capei, /or. rit. 

(6) Sruo/a pitrttma drl dir, rotm. sopra citata. Mota 19. 

(7) Harti, Ioc. cit. 
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ilei mare, chiese ed ottenne dal consiglio degli anziani di 
lasciare rufRcio predetto per recarsi a Bologna a studiar 
legge i l). 

Di questi e altri maestri torneremo a notare alcun’ altra 
cosa in seguito. Qui solamente diciamo che se avveniva 
questo Ira Pisa e Bologna, quanto ai maestri, più a.s.sai 
dovea accadere quanto agli scolari. So non che prima ci è 
mestieri di ricordare al lettore una osservazione che è im- 
portante in questo nostro lavoro, e che fu già fatta, e che 
a quest’ ora ci sembra in gi-an parto provata. Se è vero 
che la nuova dottrina di Bologna trasse le suo origini da 
quella di tante città italiane; e se è vero che allo splendore 
suo molte di questo stesse città cooperarono, Pisa coll’an- 
tica sua cultura del diritto, coi rinomati professori che 
dette a Bologna, e poi, come vedremo, col suo celebre ma- 
noscritto, cooperò a tale effetto forse più (come dicemmo in 
principio) di tutte le altre città d’Italia. 

E torniamo agli scolari. Da Pisa come da ogni altra parto 
della penisola, e dal di fuori, accorrevano allo studio fa- 
moso. Il Sarti e il Fattorini pubblicarono un elenco di 
Hcholares iUmtreH (2) ove alla data dell’ anno 1265 tro- 
viamo I>. lionaccursm cannnìcm pimnux; nel 1270 D. Rai/ne- 
ritis de Pisis reni. Dtiacen. e J). Kaijneriue ticecomeH de 
Pini* ran. Sancti Simphoriniii; nel 1278 1). lacohu* de Lan- 
franrhi* de Pini*; nel 128.3 D. lìonaccurnun de Lanfratirhin 
de l'inin e I). Boni fari un de Iluntirin de Val ferri*, e D. fiai/- 
nerin* plehan. nanef. Lue. de Pini*, e 1). liai/neriu* ran. pi*. 
e D. Thoina* de Viro pi.*ano; nel 1280 />. Phi/ippus lìoni. 
Cherici de Pini.* doctor legnm ; nel 1290 Tf. Ganti* xire Gal- 
tanu*. doni, ,/o/ian Manenni* de Pini* ; nel 1292 1). Ilenrieu* 
doni. .Jarohi Lazi de Pini*; e nel 1293 maginter Guido pi- 
sanu*. Inoltre sappiamo che Vitale arcivescovo, Ugo da Fa- 
giano, e Federigo Visconti, studiarono a Parigi e a Bologna; 
e Giovanni Fagiuoli, assai rinomato, fu .scolare a Bologna; 
senza più occuparci del seguito. 



(1) Vj itìu» oftobfiit (1305) P'unutìium minun AHihiinnrfttft piu. Arrhir. Ai Stato 

in pina. Prorv. dfgìi Ant, 

(t) SARTI} Tari. S. Doruta. 



Digitized by Google 




I OH REriISSl'l.TI DI CISIA, ecc. 



37 



Sono questi opportuni ricordi i quali spiegano la relazione 
che quanto alla scienza del diritto passava fra le dtie città. 
La quale relaziono iloveva poi naturalmente avere un altro 
effetto (che quasi potrebbe esser detto di rifles-sione o di 
ritorno) vale a diro l’accrescere, almeno p>er emulazione, lo 
studio del diritto in Pisa, e il procurare qui una scuola 
ordinata, dove i pisani imparassero le leggi; spesse volto 
essendo impediti di viaggiare e «limorare in Bologna. 

(Quest’effetto veramente ne venne: il perchè è impossibile 
trascurare l’autorità, e lo stesso materiale disegno dell’isti- 
tuto bolognese, trattando delle origini della Università pi- 
sana e della sua istoria (1). Nella quale conformandoci a 
(pianto abbiamo fin qui esposto e meditato si possono di- 
stinguere tre tempi : ipiello primitivo delle scuole di diritto, 
private, na.scoste, mescolate alla vecchissima forma del trivio 
e del quadrivio, o della teologia, o dei notari per le condi- 
zioni degli atti: quello che si manifesta mediante la imita- 
zione di Bologna, le classificazioni degli scolari ivi già usato, 
e alcuni uffici .scola.stici adottati: quello finalmente che viene 
dopo la riforma di Fazio conte di Donoratico nel 123;38, e 
dopo la bolla di Clemente VI che nel Vòi'A riconobbe lo 
studio di Pisa (juale xfudium generale. 

La seconda di coteste epoche è specialmente segnalata 
dal famoso documento dell’ archivio Roncioni, pubblicato 
dal Fabroni (2). Esso è del 1194 e narra che Viviano 
nuncio degli scolari j)i.sani vendè per commissione di maestro 
Riccardo, canonico del duomo, un digestum nnnim a Gio- 
vanni di Verona; onde il detto maestro Riccardo ratifica 
la vendita o promette di non recare molestia al compratore 



(1) FA»HOXt, Hintor. Arcati, fin.. Plia 1791. Fu proceduto dal Fabrucci e dalCoraiui) 

e da «Uri. Sodo anche da legrifvre Scvicai, Ccttai nnir. <// J'itta. Qinrattit Tn~ 

arano, Tom. I, Pixa 1RI2, Skveki, /ntorno ai ginrcconitMtto h'. Accoiii aretiito, Pi«« IS33. 
Non che 1» tiri Hir. rom. Annali tlvH' fnicera. 1H71 citata di coRlinao dalDuiiitie* 

Nella libreria del cav. Prini Aulì» di Piaa »i trovano matioaerlUi riguardanti ri-DÌvcrtUà, 
non antichisaiml, ma di ua epoca notevole. Per e».: Jinoti ilat Jtììfl ai 1648, le lacris . 
tiri giurrcoH». i*t CAmpor. e la Nott* tiri Lettori tini 1473 al 1619. Fra 1 Codici di Ashbur* 
nbam »l trova pur t|ueito « Aiitlitionrii et correriiomeii Veter. Stntni. l'niver». atnd. Pi», K 
nella Nazionale una Xofa dei Lettorii ed anche Scritti rari »uUa Vnteerailà. 

(2) Hiitt, Acati. ciU If Cap. 4. 
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sotto la pena del doppio. E qui ognuno vorrà ben notare 
come quest’ufficio di nuncio degli ncolari argomenta qualche 
co.sa di regolare, e come questo magisfer è di certo uu iii- 
segiianto e uu possessore di manoscritti giuridici Un altro 
documento pisano dell’ anno 1341 attesta una singolare 
ordinanza degli Anziani che statuisce i libri del diritto, 

0 di altra scienza o facoltà non dovere alcun dazio all’en- 
trare, ma doverlo all’uscire dalla città (1). Non basta. Per 
dire quanto occorre sulla seconda epoca della Università 
pisana, debbo notare altri documenti. Uno è la istanza di 
alcuni cittadini di Pisa agli Anziani colla data dei 131!) 
(stile pisano) per ottenere un maestro di gius canonico nella 
persona dell’abate Francesco da Orvieto. La istanza fu se- 
condata. L’abate venne a Pisa collo stipendio di centocin- 
(juanta lire, niiie aliqua cobella, e la facoltà di concordare 
un altro salario cogli scolari (52). Si può inoltre aggiun- 
gere che in uu documento del 1310 si parla delle scuole 
di medicina, e in un altro preziosissimo, anteriore esso 
pure alla bolla di papa Clemente, si parla dell' affitto di 
una casa in capello muti Lourentii de Ricolia, condotta dal 
Comune por il Rettore dello studio di Pisa (3). E poiché 
ivi è detto che il pagamento vale por un anno già trascorso, 
con quello memorie e quelli ordinamenti si monta al 133!). 

Le (piali cose noi siamo andati os.sorvando non per entrare 
in una grave ricerca di storia letteraria italiana; ma per 
prendere l’occasione, acconcia al nostro argomento, di niv 
tare come fm dal 1194, e prima, era conosciuta nelle scuole 
jdsane la distinzione del digesto vecchio e nuovo, e come 
la stessa scuola di Bologna prestò subito le sue formo e le 
suo regolo a quella di Pisa. Nella quale, fa d’uopo puro di 
avvertir (questo, accadde di frequente che venissero ad in- 
segnare coloro che tornavano dall’ apprendere il diritto, ed 

1 metodi di spiegarlo, nella scuola direttrice di ogni sapere 
giuridico. 



(1) Sulla tettola pit. del tìii\ tom, Arrhle. di Stato. L'AÌrer*ll, buttero. FiUa 1, 

D. 20B. 

(t) Ai'ehir, di StutOy Sruola pia. del dir. rom. Not» 37. 

(S) Arekir. di Stat-t. t*rorri". dryli Aitsiatti, SI), 17. 
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Fra i maestri pisani da ricordare è Gerarchus de Fasiuno 
Jiinit rìriìis professor et prior Antiatioriim ; il quale per ra- / 

gionevole congettura del Fabroui, pigliò in Bologna o la 
qualità di dottoro e il titolo di professor circa, al 1250(1). 

Dove essere dipoi citato un certo Zacchia di Volterra morto 
nel 1288, che si dico avere per quattordici anni professato 
a Pisa l’una e l’altra giurisprudenza ex ptthìico decreto (2). 

Più famoso di questi fu Giovanni Fagiuoli; del quale in 
Pisa si vede tuttora il sepolcro. Mori di 63 anni nel 1286 
lasciando una Stinima dei libri dei feudi, tolta spesso per 
guida da Baldo nel commentare i testi, e un trattato De 
sinumariis cognitionibm, dal Bartolo detto ttnum pulchnim 
tructatum. Per lui la scienza delle leggi fiorente in Bologna 
si estese, come forse avanti non era accaduto, in Pisa. In- 
fatti è da ritenere che in Bologna stessa o nella scuola di 
Benedetto beneventano apprendesse la giurisprudenza; per 
il che guadagnossi il titolo di /eguìn doctor e professor. 

Di lui inoltre Alberico, Baldo, il Mantua, il Pancirolo, il 
Cinelli, e il Fabroui dissero multa in jtis cirile scrìpsit ; ci- 
tando per cagione d’esempio, le aggiunte o note alle costitu- 
zioni e pragmatiche de! regno di Xapoli, e le. interpretazioni 
di parecchie leggi, oltre le . opere suaccennate (3). !Molte 
altro coso potrebbero esser dette di questo giureconsulto 
che fu tenuto in grande reputazione, ma al nostro proposito 
basteranno due; l’una è che il Fagiuoli fu comunemente 
annoverato fra i glossatori (1) e l’altra che egli ebbe un 
figlio di nome Gherardo o Gaddo, al pari del padre pro- 
fessore di leggi; e da Gherardo veime Andrea, e da Andrea 
Giovanni, i quali due ultimi, il primo nel lilOO o il se- 
condo nel 1321, abbiamo sicura memoria che stettero a 
studiar giurisprudenza nell’ Ateneo di Bologna. 11 Sarti 



(1) Fabroxi, Ui*t. Tom. 1, ca^. 4. 

(2) FaiibOki, toc. rit. 

(3) Maatisi, Theatf. HomU, pia. Cap. 18. Hrakcacciki, Jurt <ifnrtor. Lib. 1, cap. 6, 
n. 5. !*AHCiROLtra, r/aria ffjfuMi infe-rp. Db. Il, eap. 33. Fabkucci, Op I. Il Bartolo 
lodò il Trattato nel Comm. ad ìeg* I, { fin. Di?. De praetor attpuìai. 

(4) Foktak, Bibìiolh. legai. ParU VI, colon. 13, 87, 8). ìm ella anche Roneclcttn 
Matchiaiii nello storia de bello OnìeaHco. Il Baldo lo annoverò fra l glosnatori più 
celebri. 
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fa menzioue di tutti (piesti pisani, e (pianto a Giovanni 
dice : non iujurUt eum judko doctoriòm nostrÌH adjiingeu- 
dinii (1). 

Altri non pochi professori in diritto civile e canonico, 
stati i più alunni del liceo bolognese, insegnarono a Pisa 
in questo tempo. Il Fabroni ricorda Clericux legitm professor 
del 1308 un Giovanni di Andrea, un Ciafli, e un Loinino 
del Bianco ai (piali noi dobbiamo aggiungere, p(;r un docu- 
mnto del 1305, che la gentilezza del direttore dell’archivio 
cav. Tanfani già ci dette licenza di pubblicare (•2) un Si- 
gerio Marignano; leggendosi ivi di Giovanni figlio 
domini Sigerii Marigna ni Juris professori. E conviene puro 
qui ricordare alcune memorie trovato nell’archivio nostro 
dal chiarissimo dottore Antonio Feroci di Pisa. Egli mi ha 
fatto conoscere il cap. LYII di una vecchia cronaca (si ri- 
ferisce all’ anno 13i4i dove si dice che fu lasciato in Pisa 

frate loanne Cinquino de,Ui predicatori. a sollecitare Pisa 

della pace, e che fosse chiamato di Pisa dottore (3). Dal 
medesimo ho pure avuto notizia di un documento del di- 
plomatico Coletti, anno 1303, nel (juale si parla di un Iacopo 
Poronio di Vicopisano, perito in gius canonico-, non che di 
un altro più importante, nel quale si cita un Clericus juris 
professor-, il quale può essere lo stesso ricordato dal Fabroni, 
ma può anche non essere per la lontananza del tempo. 

La scuola di Pisa in tal guisa si componeva, quasi, come 
dicemmo, mossa e illuminati da quella di Bologna; ed aveva 
maestri, dottori, glossatori, e scolari ordinati in nazioni, e 
diritto civile e diritto canonico come U suo esemplare; e se 
Pisa uvea dato in principio alcuni dei suoi alla celebre scuola 
bolognese, in appresso da questa a poco a poco ebbe (jiiello 
che volle per potersi rendere alla sua volta Scuola iudipon- 
donte dal lato della scienza, e famosa. Infatti nel 1338 le 
riformo del conto di Donoratico, e l’aver chiamato nel 1339 
il Bartolo, fece alzare ad un alto grado la scuola pisana. 



(1) SauTI, loc. rii. 

(?) È una Tenilita che fanno due talorl por un pupillo. Arrh. <U Stailo in Pìim. I)i» 
plot». 8. Marta 1307, 4 maggio. 

(3) Alino 1314. Cronaca, oU*. Cap. I<V1I, p.\^ li7. 
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K(l ora, sempre seguitando il nostro proposito, ci dobbiamo 
occupare di uti’iiltima ricerca che è, quanto altra mai, sin- 
golare ed importante. Quasi tutti i nostri storici la trasan- 
dano. Ma nel cercare i rapporti scientifici fra Pisa e Bo- 
logna, e nel toccare del risorgimento degli studi del dii’itto 
non è possibile farne di meno. Nella scuola dei glossatori 
fu noto, e stimato degnamente, e ivi adoperato il celebre 
manoscritto delle Pandette? 

(ini si potrebbe faro una lunga citazione di scrittori, i 
quali non hanno veramente disciolta la questiono, ma nelle 
loro istorie del manoscritto hanno prodotte speciose ipotesi, 
o rilevati avvenimenti importanti per la risoluzione del 
dubbio. Noi ci sortermiamo sopra alcuni argomenti soltanto. 

Il Brencmann dopo aver citato lo sentenze di moltissimi 
(1) si addice a quella della A’enuta del manoscritto in 
Amalfi, di cui alcun cittadino erudito si portò una volta 
in Costantinopoli. Da Amalfi forse un sohlato lo portò via 
chiuso in una cassetta, por il pe.so stimandolo oro o argento. 
Da Pisa poi dicosi che in un tempo prossimo allo scopri- 
mento fu portato a Bologna; quindi di nuovo a Pisa. Leo- 
{H)ldo Guadagixi, uomo di singolare dottrina .se mai ce ne 
furono, giudica verosimile che quell’esemplare delle Pandette 
da Costantinopoli fos.se portato a Ravenna, quando vi go- 
vernavano gli E.sarchi (2i. Anche Mar<juardo Frehero so- 
spettò lo ste.sso. Il Guadagni aggiunge come cosa probabile 
questa, che dei manoscritti, da queU’esemplare derivati, si 
trasportassero a Bologna; e il libro stesso da Ravenna si 
recasse ad Amalfi o direttamente a Pisa. Non gli pare in- 
fatti disdicevole del tutto la presunzione che Bulgaro lo 
acquistasse e lo donasse poi alla città di Pi.sa, sua patria; 
sebbene ancor contrastata da chi lo dichiara d’origine bolo- 
gnese (3). Il Savigny, immortale scrittore, e con esso il 
suo compandiatore Capei, avanti tutto avvertono essere oscii- 



(1) IIknr. Brescmann» Itiat, p-tmd. Cap. Vili. TraJecU «d Khen. 17129. 

(9) [}t fior, pnttil. trrmpl.y Uonian, I7.i9. Gap. VI, XIII. Dtfllo at«S4o (ìUauvoni D* 
fior. rod. OMH. quoe esinmt pand. rx^mpf. ole., leuao 17 j 5, con lo oisorvazlunl del 
W»lch. 

(8) Gitadauki, lìr fini'. ptHil. rxi'ttipf. V'I, XIII. 
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rissiina la storia del tosto dello Pnndetto nel medio evo. 
Quindi, ricercando autorità e testimonianze, giudica die 
veramente Irnerio conobbe tutte le parti delle Pandette; e 
che i glossatori conobbero il manoscritto di Pisa, o ri- 
guardarono quel testo come il jiiù autentico, o più puro di 
ogni altro. Sono pure citate da lui molte varianti dei tosti, 
lo quali si dicono discusso da Irnerio da Martino e da 
llulgaro, o si mostrano tolto dal libro pisano. Concbiude 
elio i primi glossatori comparando la lettera pisana agli 
antichi manoscritti originali, tbrinarono il testo bolognese 
per il quale scopo un gran numero di giureconsulti della 
scuola di Bologna fece frequenti viaggi a Pisa (1). E in 
ultimo da ricordare reruditissinio Mommsen; il quale in 
principio della egregia sua fatica sul testo delle Pandette, 
asserisce esservi stata questa conoscenza e quest'uso del 
manoscritto pisano nella stessa scuola d'Iriierio; anzi egli 
non dubita che Irnerio lo abbia adoperato, senza pur citarlo, 
nel commento che dice a proposito di un non aggiunto alla 
legge, ìxtiid non, est additum a domino Jiistiniano; quasi 
avesse Irnerio voluto dire che quel non lo avea j)reso dal 
manoscritto autentico cioè dal pi.sauo; ciò che in appresso 
più minutamente osserveremo. 

L’ importante questione sull’ uso del manoscritto pisano 
nella scuola di Bologna, è cosi posta; della quale princi- 
piando a trattare, noi diremo j)rima qualche cosa sul ma- 
noscritto considerato in se stesso, e specialmente noteremo 
che il fatto che il manoscritto sia stato, prima che a Pisa, 
a Ravenna o a Bologna, è ipotetico; le prove, e lo più na- 
turali induzioni non lo sostengono. Molti, è vero, si sono 
fermati a questo punto: ma sempre come ad una ipotesi: 
0 questa ipotesi noi assolutamente rigettiamo con gli argo- 
menti che seguono, 11 manoscritto in discorso, benché di 
grandissimo valore e degno di essere venerato come cosa 
sacra (2) pur tuttavia in moltissimi luoglii è imperfetto, 

(1) Savioky, Storia, Voi. II, cap. XXII, u. I7l e 

(]f) Boboo DaL'Bokoo, Dittnertaz. aupra i delle Lucca 1764. POLlTtANt’8, 

Op. Tom. I, Lib. 10, Kp. 4. Agostini, K<a*ndai. Lih. I. Net Brere pimmi. *' omaMÌ $, Jiuhr. U4, 
SODO tuflicatc le motto diligenso dei pi^aui por la custodia delle Paodette nella etilesa 
oggi fletta di San'Pieriuo. 
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erroneo, ila varie mani emendato. Non è quindi da ammet- 
tere che in questa fonna fosse dagli im^jeratori spedito 
nelle provincio come legge da obbedire e testo da copiare 
e divulgare (1). Dipoi le molte correzioni che ivi si tro- 
vano sui margini, appariscono come di varie mani, di età 
diverse, e opera di- copisti e collazionatori greci; tutti fatti 
i quali provano che il manoscritto restò lungamente in Co- 
stantinopoli, e non fu mandato a Ravenna, nò dato per 
codice all’Esarca. Inoltro ciò resta vie più chiarito dalla 
osservazione che lo correzioni suindicate non potevano farsi 
che per confronti con altri manoscritti intieri, e copie della 
.stessa forma primitiva, le quali certo nella sola città di 
Costantinopoli potevano esser trovate. 

Dimostrata inaccettabile è adunque l'ipotesi di questo 
manoscritto da Costantinopoli portato a Ravenna, in Ita- 
venna copiato parto per parte, conosciuto poi, o esso, o una 
copia di esso, a Bologna, tinalmente da Ravenna o da Bo- 
logna a Pisa trasferito. ]\Ia non mancano eziandio le prove 
del fatto allo suddetta ipotesi contrario. 

Invero non si mette ornai in dubbio quello che il Savigny 
e il Capei accertano ; cioè i manoscritti sui quali Irnerio e i 
lirimissimi glossatori lavorarono essere stati diversi dal 
manoscritto in questione, qualunque poi sia stata la loro 
origine (2). A prova di ciò, oltre il consenso di un gran 
numero di storici, perfetti investigatori di tali misteri, si 
deve recare il fatto della famosa e strana distinzione del 
dijjextum eefux, infortiiiUtm, novum, o dello ires partex la 
quale è certamente più antica d’Irnerio; ma rimasta canone 
fondamentale del suo insegnamento e di tutta la sua scuola. 
Il che, notate bone, accadeva quando Irnerio mostrava una 
cura del tutto speciale di fissare i testi latini, di correg- 
gerne e appurarne la lozione, e ili esporli con semplicità ed 
eleganza. Quindi ò ben da credere che se Popone o Irnerio 
avessero conosciuto o seguito il manoscritto pisano e la sua 



(!) GuàDAOXI, De ftnr. exrmpt. C*p. V. SAViuxr, Sfuria» Voi. II, cap. SH. 

(S) Quelito ornai è dimoatrato dal Savigny. Vedi aaclte Capki, Gap. XVII, paj;. 151. 
l*iù iu aulico vedi Stikt, De eonfrover», i$tfer rirot, eie. OrantÌHiH et Tanmerium, fjpnine : 
u ScitwaaTZ, Ah omnia itanii. exetHpt, qaie, rie, « Fioreat. mtaH'. AUorfCl. 
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forma chiara, compiuta, e senza strano dividere, lo dette 
barbare distinzioni non atTebboro avuto ragione di essere. 
Quella specialmente delle fres jinrtes, por la quale si tronca 
in mozzo un argomento, un titolo, ed tuia legge non sa- 
rebbe stata jiossibile. Senza andare adunque in traccia di 
altri argomenti, per questo solo si può dire che il mano- 
scritto pisano non fu a Kavenna o a Bologna, e che i pri- 
missimi glossatori non no ebbero notizia. 

Su questo proposito, per meglio dimostrare che i primi 
to.sti dei glos.satori non ebbero che far nulla con quello 
pi.sano, è da aggiungere un altro fatto. Il quale è la jire- 
valenza manifesta che in tutti i lavori dei primi glossatori 
ebbe il codice ed ebbero lo novello. I digesti (almeno sul 
])rincipio della scuola) stettero per dir così, in seconda linea: 
e dei Digesti quella parte specialmente che si chiamò I’ih- 
forliafiiM. Invero un lavoro notevolissimo d’Irnerio fu sti- 
mato .sempi'e (piello delle Autentiche, le quali erano special- 
mente dirotte alla pratica, corno dirotte alla pratica orano 
le sue opere di procedura e d^lle forme delle azioni; e nel 
libro dtdle Dissensione» dominontni si vede apertamente lo 
studio precipuo posto nel codice anziché nei Digesti. Narra 
Odofredo che Rogerio fu il primo a chiosare V infortiatnm ; 
il che vuol dire, per essere precisi, che fu il jmimo a lavo- 
rare intorno al medesimo con qualche larghezza e forse con 
un apparato. Lo somme, al codice furono più frequenti, e 
ipinsi non ci fu celebre e antico glossatore che non compi- 
lasse la sua f'I). Non vogliamo attribuire a questa osser- 
vazione maggiore valore di quello che merita; ma non è 
giusto che si metta da parte. Essa poi ha la sua ragione 
a|)ertissima in questo che la scuola di Bologna non ebbe 
cortamente altro scopo che lo studio del diritto positivo 
imperiale; di cui parti principali sono le novelle o il co- 
dice. Leggi positive furono naturalmente stimate anco’ lo 
Pandette; ma nell’ordine positivo il primo luogo spettò alle 



(I) Le toroiue di tatto uo titolo di i(iua servirono da principio per Introduzione 
aìle lezioni esegetiebe: dipoi furono ridotto a libri. Saviunv, Voi. U, eap. SI. Capei, op. 
cit., rap. SI. 
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costituzioni. Da ciò la minor cura usata verso lo Pandetto 
nei primi tempi della scuola: in seguito questo fare della 
scuola mutò, come la glossa d’ Accursio ne porgo 1’ ampia 
prova. 

Siffatte considerazioni di già ci mettono sulla via di 
conchiudere che il manoscritto pisano in quei primi tempi 
della scuola a Bologna non fu conosciuto; e che lo stesso 
Iruorio nulla ne seppe. Ma ora è mestieri discendere un j)o’ 
più al particolare. 

Ed avanti tutto notiamo essere lo stesso Mommsen che 
avverte la prima citazione del manoscritto pisano incontrai'si 
fra tutti i glos.satori, in Ugolino (l). Anco il SavigJiy 
aveva fatto rilevare lo varianti d'Ugoliuo dal detto mano- 
scritto tolte (2). Peraltro non bisogna tacere che Ugolino 
fiori dopo il 1200, quindi ad una notevole lontananza dai 
j)rimi glossatori; il che ci riconduce a quello che abbiamo 
detto, cioè al fatto che il manoscritto pisano fosse sul 
principio della scuola ignorato; poco dopo cotesto principio 
soltanto conosciuto, ed anche allora non molto adoperato. 

Il Savigny ci parla di una lezione del medesimo mano- 
scritta approvata da Inierio, come hanno detto i glossatori 
venuti dopo di lui (3). Vedremo poi in che consiste (juesta 
a[>provazio7ie attribuita a Irnerio della lezione pisana. In- 
tanto aggiungiamo dirsi dallo stesso scrittore che vi sono 
altre lezioni pisane confutate o riprovate ; come quella della 
ìv<j. Ili. Ih Uh. et po.'ith. ove la Volgata dice in tertia parte, 
mentre la pisana ha in caetera parte; e altre che si dicono 
approvato o rigettato da Martino; come nella ìeg. HI. Ih 
serrit. praetl. rmt. dove Yutriun della Volgata devo essere 
ammesso certamente. Nella /«//. 20. § 5. Qui tentam. la let- 
tera pisana ha /xwse senza non, che Ijualche glos.sa dice ag- 
giunto da Martino; nell’altra Ih Uh. et pontìi. si dice pure 
che Martino scrisse indu-rere invece à’iudurit, e cosi imitò 



(1) Praffntio, Vtkg, XI[, Not. 1. ttmllH. t)ig. ttm Pamt. HtrognovU Tft, MvmmHcM, 
B«rol. 1870. 

(B) Cap. XX IT, n. 170, icj. 

(3) iMC. 4>ÌL 
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il manoscritto pisano. Del re.sto è inutile il recare altri 
esoinfìi ; imperocché chi no volesse raccogliere, no troverebbe 
moltissimi (liscorromlo la glos.sa d’ Accursio, dove spesso le 
ditFerenze dello lezioni sotio raostnite. Qui dunque non cade 
la difficoltà: cade bensì dove si vuol sapore quando a cor- 
reggere e costituire il testo bolognese si cominciò ad ado- 
perare la lettera pisana, e se in j)riucipio essa fu nota alla 
scuola. 

Nostra opinione di già esposta è che Imerio non lo co- 
noscesse adatto. E tre ragioni a noi rendono aperto o chiaro 
questo fatto, come tante volte abbiamo detto. L’una nasce 
dall’osservaro che, conoscendo il mano.scritto di Pisa, è 
impossibile mantenere la barbara divisione del digesto retim, 
iiifortiatinìì, nornm c delle frex pnrtex; divisione, sulla 
quale tutta si fondò la scuola. L'altra ragione è che non ri- 
spondono le epoche; il ritrovamento del manoscritto es- 
sendo accaduto circa al 1 137 ed essendone così stata sparsa 
la fama dopo la morte d’imerio. L’ultima consiste nel non 
potere ammettere che Irnerio conoscesse cotesto cimelio 
deirantichità, ed egli ed i suoi primi .scolari no tacessero 
alfatto, come di cosa di nessun momento. 

Il Mommsen ha creduto di poter dire: Ita non dubito quia 
ijise Irneriux rexjie.rerit librum pisamttn ubi ait ixtitd non, ext 
additinn a domino Jii.stiniano fi). Vediamo un po’ più mi- 
nutamente (piesto argomento. Nel titolo Quod ri ant c/am 
(XLllI. '24) la legge quinta, che è di Ulpiano, contiene la 
regola: Si qiiix xe denuntiarerit opiix factum m non xemper non 
vidctnr ciani fecixxe xi poxt dcnuntiationem feccrit. Tale è il 
manoscritto fiorentino, come anche il Savigny ci ha mo- 
strato nei documenti nella sua istoria. In nota poi l’erudi- 
tissimo Jlommseu ci avverte che in un altro manoscritto si 
logge non xempre ridetur non cloni fecixxe; e nel margino 
di mano antica ò scritto Y. Ixtud non ext additum a do- 
mino Juxtiniano; e di inano più recente Ixtud non adi- 
tulli ext a domino Y. Saviguy puro e.r cod. Metenxi trae la lo- 
zione non xemper ridetur non ciani fecixxe, o la glossa ivi ag- 



(I) Mommhcm, Op. fO. Voi. II, 60S, 53. 
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f'iunta quidam dicuid hoc non, a Guarnerio additum. Il 
Mommisen inoltre nella stessa nota seguita con questo pa- 
role: apparvi autem ejr ipmis Yrneriì glossa dedisse eum non 
AUTKH i'M, non conjeciitra, sed v.r aiithentico (1). Ora riflet- 
tendo su questo varie lezioni e note e asserzioni, quanta no 
sia l’incertezza è facile a vedere. Infatti che Irnerio, illu- 
strando la dotta leggo di un manoscritto errato, o compo- 
nendo a poco a poco il tosto, della Volgata, abbia sentito il 
bisogno di aggiungere quel non, si comprende : più fondata 
congettura non può desiderarsi. Ma appunto por questo non 
occorro d’immaginare un confronto col manoscritto pisano. 
E veramente so ciò fosso accaduto non un unico punto, e 
di così facile risoluzione, sarebbe stato quello paragonato e 
indicato, ma molti altri, trattandosi, come ognun sa, di un 
maestro che ebbe grandissima e continua cura di restaurare 
i testi mutilati ed alterati. 

Un altro argomento a questo proposito ci pare rilevante 
assai. Il manoscritto antico, come sopra notammo, aveva 
non se.mpvr ridelur ciani ferisse: la correzione sostituì nella 
Volgata non semper ridetur non ciani ferisse; aggiungendo 
il secondo non. Ora il manoscritto jiisano ha veramente i 
line non; ma disposti in un modo diverso. Uico: non semper 
non ridetur ciani fecisse. .\dnn<iue se naturale è stato il met- 
tere il secondo non; non si può diro per questo che Irnerio 
lo abbia tolto dal manoscritto pisano ove è collocato in 
altra guisa. Egli avrebbe scritto non ciani; mentre il nostro 
manoscritto dice non ridetur. 

Kisulta da ciò, se non erriamo, che in quello che fu 
detto manca bastevole valore critico per indurci a credere 
che Inierio abbia veduto lo jiandetto pisane o abbiane avuta 
conoscenza. Ma «|Uosto non ò tutto. V’i è da faro qual- 
che osservazione più speciale. Già celebro nel 1112 era 
Irnerio. Secondo lo ricerche di Alberto Del Vecchio la 
sua vita scientifica non andò al di là del 1118 o del 
1120 (2). Ebbene a quest’epoca per il giudizio quasi co- 



(1) Mommiiesì, loe. cU. Satimxt, Voi. Ili, App. XV, n. 

(i) Del- V xcciiio, If/rmtrio e della Mtta MeMota, l'tiE L« co*e uoq m ttMo 



Digitized by Google 




4H r. iiriiNAMici 

nume degli storici, e jjer alcune avvertenze, le quali fra 
j)Oco faremo, il manoscritto non era in Pisa ; ove prima del 
1135 o 1138 non fu portato. Forse si tornerà nll’ipotesi di 
Ravenna e di Bologna, come città che lo hanno avuto avanti 
Pisa? Non è possibile; come già dicemmo. 

Ed ecco che qui cade in acconcio di porre bene in chiaro 
l’epoca 0 il modo del ricevimento in l’isa del famoso co- 
diòe, e di fame un poco di storia, come già fecero l’Ago- 
gostini, il Budeo, il Poliziano, l’Alciato, il Mabillon, il Cu- 
jacio, il Torelli, il Gronovio, il Brencmann, il Guadagni, 
il Grandi, il Tanucci, il Dal Borgo, il Savigny, e recente- 
mente il Mommsen. 

Prima di tutto a spiegare le ragioni della sua celebrità 
ricordiamo che tìn d’antico le città le (piali lo cu.stodirono, 
ne fecero oggetto di culto, come fosse una reliquia santa. 
I riti che si usavano allonpiando veniva scoperto e mostrato 
a taluno furono, è vero, beffati dnll’Alciato ; ma non j>er 
(juesto non provano la venerazione che se ne aveva. Il Gu- 
jacio lo appellcj divinum iiiiniux. Un antico poeta canti'); 
r/tìma non /auH est pandeetm si quis lletniscas viderii (1); 
ed oggi il Momin.sen ha ben rilevato che dal secolo XI in 
poi tutta la storia letteraria del diritto romano non è che 
la storia di quel manoscritto; per mezzo del quale lo studio 
del giure fu molto volte ricondotto nel sentiero retto. 

L’epoca in cui vennero scritti ipiesti volumi generalmente 
si ritiene sia il secolo VI sul finire, o il VII sul cominciare, 
siccome dissero il Mabillon, il Noris, il Guadagni ed altri; 
dcducendolo dalla forma dei caratteri e dalla ortografia che 
vi è usata. Come jioi tutti sanno, a principio del primo 
volume, si legge un epigramma che il Poliziano ha chiamato 
puh-herrimmn. 

Lo voltarono in latino moltissimi ; dei (piali è da ricor- 
dare Scipione Gentile e l’Alciato. Noi riportiamo la ver- 
sione, che è nell’opera di Guadagni (2). 

anche amniettuudu durasse la vita d'Irnvrio alcuni anni di più. Vedi lo stesso D£l-Vkc* 
Olio, Art. sul Dethinatiu-Hollwe^. Archiv. giur, XV, 1. 

(1) È citato nel libro del Brencmana. 

(2) Ati ijrdfra pantiri't. Pa:{. 96, seg. V*odl anco Politiaxl'S, Llb. XI. Kpi»*, hU. I//* 

BCfU. Oap. 41. Iìavimki, igtor. le eoHationi 'Itile Vttndrtle., Livorno, 1762. 
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'Isy'TTiviaNi; àv«' riy^NTfffltTS Tr**-Si 
f,*# sa u4faXw )tàa« TaJx^afftXtrt 

sta T15 'llpoxXri roMatoXsv àniri^a ritira; 

1^; liTi aapy.atpsvffw à'j-aXaaTa ravta S!uit«TW'», 
ivirpurst ri $sp’jxTTTS*j ti Ai^yoTr.; 

Kvp(ótrr.( TI irtrs'iTat sXsw ortAixTspi xsoasv. 



l.ihnim ImtinianHS imperaior nwliUix ent fiiaic 
Quelli iitiqiie TrihoniainiH maijiin fnhornns 
Feeit Imperatori pìeniisinia potestate praedito, 

Tain<iaaiii ii/iqiiix /lerciiH oiniiiiio variiim ch/peuin fiil/ri- 
catiis, 

In quo nplendent formae oinnex ìegam. 

Ilomines cero Asiaeqite, M/oqiie receptae I.ibgne 
Kuropaeque ohediunt totiiis imperatori mundi. 

Ora dilfatto adulatorio discorso salutone cenasi in ogni pa- 
rola rimpcrator» vivente; ed anco per (piesto che vi manca 
ogni indizio della morto avvenuta di (iiiistiniaiio ; indizio 
die veramente non poteva mancare. Inoltre da considerare 
è il ricordo della conquista o della cessione della Libia, che 
fu [»ro])rio faccenda di (ìiustiniano (1). Penalmente l’»«- 
perator deH’ultiino verso senza dubbio è lo stesso iinperator 
del primo; ed a riguardo di lui si dice ohediunt. Non vi 
può essere adumpio contrasto. L’ejiigrarama è stato scritto 
mentre Giustiniano regnava. Ma questo non è tutto. Am- 
messo ciò, come veramente si deve ammettere, repigram- 
ma c originate nel manoscritto, ovvero copiato da altri 
manoscritti? Noi lo crediamo originalo del libro nostro. In- 
vero in quello, a dir cosi, ufficiale non possiamo mai su{>- 
porre che si mettesse: vale a dire che i manoscritti ufficiali 
si cominciassero co.: un eiiigrannna. Del quale anche la 
sola lettura persuado chiunque che Giustiniano o Triboniano 
non avrebbero in quella guisa parlato e, più ancora, ver- 
seggiato. 

Per il tempo in cui s’incominciò questa famosa copia non 



(1) Veti»*! la Ltg. 1, Coti, /V off. praff. praet. Affir* Yorr//. XXXVI iu fio. 
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\ i è aduniiue più da discutere. Quanto al luogo, poiché 
anche di questo vieii fatta ricerca, non è da accertare so 
in Costantinopoli o altra città deH’iinpero. Certamente non 
in Italia : il che viene dal fatto che i diversi copisti i quali 
accudirono aU’opera e gli emendatori furono di nazione 
greca. Di più l’essere ivi dello leggi greche senza lutino 
mostra chiaro, come dice il (ìrandi (1), che il libro fu 
compilato in Grecia e jier i greci : al che, per abbondanza’ 
di prove, noi già aggiungemmo che .so era facile in Co- 
stantinopoli, o altra città prossima, avere più testi da co- 
piare 0 collazionare, in altri luoghi, e lontani, non lo eia 
davvero. E questo confrontare o collazionare, di cui si ve- 
dono ben le prove, è singolarissimo e accresce il pregio del 
mano.scritto. Alcuni di ijuesti emendatori non furono che 
copisti; altri giureconsulti; alcuni se ne oceu])arono tino al 
libro XVIII; altri dei successivi; benché le correzioni sc^ 
mino assai andando verso il fine dell’opera. Alcuni final- 
mente sono più antichi, altri, secondo il parerò del Mommsen, 
]iiù recenti, e fino del secolo X o XI (2). 

E come vi sia stato uopo di correggere é inutile il dire, 
l'alora mancano nel manoscritto dei versi intieri; come nella 
/('(/. 27 §. 4. De aiir. arg. miuid, legai, o nella leg. 7. De 
honis damuat.; al qual titolo anzi mancano quattro leggi 
che il Uujacio procurò di restituire, togliendole dal libro LX 
dei Basilici. Anco nell’altro titolo de iiiterdietin et re/egnUn 
mancano duo terze }iarti di una colonna, ed una colonna 
iutiera, e il terzo di un’ ultra (3). Jlolto correzioni poi 
sono inqierfette o inette. A modo d’esempio nella leg. lU 
ì; 2. Qnod met. cnun. e nella parola neelere é stato posto 
un h fra s ed e. Nella leg. U § d. De Dolo malo era pare- 
xcripfis cerln.'t: si corregge per iscriptix. Se non die di ciò 
a noi basta. 

(1) K inijiurtaiittRuima la Nula S7 del tìrandi all.i sua t-Jp. dr l'tintitrtin nd riariita, 
fi*'. tuHrptt. ArrfuH. Florcotlac Nel codice jiUauo «i Irovauu lcH({l flutaiiieute ffrectie, 

che nella vulgata sono greche e latine, o solamente latine. L^g. Srmptf. i 
IHg. l>r jure iutm, 

(8) MouMaEK, lat. tUg, «<m Pand. P$affafin, pag. XXXVIIl. 

(A) FAUKoTt'H, nel TMtmìHr. Juria di Ottone, Tom. Ili, col. 11^29. ntrAi>*i.nii, !tf 
ft»rcn‘, pand. cxr«*/ih Cjp. V'I. 
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Volgiamoci piuttosto a quello che ora c’ importa, e che 
ci riconduce alla scuola di Bologna. Il manoscritto fu un 
archetipo per gli uttìcii dell’imperatore? Venne giudicato 
tale a Bologna? Quando fu veramente dai glossatori cono- 
sciuto o adoperato? 

Sulla prima questione è da dire subito che l’epigramma, 
la imperfezione del manoscritto, le lacune che ci sono, l’orto- 
grafia, le interpunzioni o la varietà degli emendatori, dai 
più accurati ai più inetti succedutisi per un tempo as.sai 
lungo, sono argomenti in.snpi rabili per .sostenere che è un 
lavoro privato, girato per moltissime mani. Il Poliziano lo 
esaltò come archetipo delle leggi, uscito dall’utìicio forse di 
(Tiustiniano o di Triboniano; ma tutti gli altri storici o 
critici in questo non hanno potuto consentire jier veruna 
guisa: imperocché né osso é stato condotto secondo le pre- 
-scrizioni giustinianee, né presenta quella integrità che natural- 
mente avrebbe dovuto avere. IiiTcce (lo ripetiamo coll’erudito 
Guadagni) invece vi si trovano ad ogni pas.so abbreviature, 
lacune, interpunzioni o con'ozioni. Non può essere pertanto 
che la copia di un archetipo, forse ordinata da un giurecon- 
sulto, incominciata a collazionare, venduta, tenuta da qualche 
libraio che vi aggiunse delle mescliine correzioni, e finalmente 
la pose in commercio. 

Come fosse portato in Pisa é oscuro, o lunghiasiine in 
jiroposito sono state le discussioni dei dotti. Noi .seguitiamo 
volentieri la congettura del Grandi; la quale anzi crediamo 
di rendere più probabile. E innanzi tutto diciamo che sebbene 
il Troya e lo Sclopis (1) abbiano di recente rinnuovato 
il dubbio del ritrovamento delle Pandette in Amalfi, ciò 
non ostante non si può dar fede a questa favola. Al molto 
che fu scritto in proposito aggiungiamo «jualche osservazione 
no.stra. Per andar persuasi che nel saccheggio di Amalfi si 
tacesse questo ritrovamento, e si salvasse premurosamente 
dai soldati vincitori il manoscritto, bisognerebbe pensare 



(i) Tsova, Slot- a d'frat. Voi. I, p. 5, | Napoli, 18U. HcUTit Storiit tielta 

Uffia. Hai. Yut. I, Cap. 1. Toriuo 1M{3. I.a quenlione ornai ^ Tcechia; ma qtti a;gi ungiamo 
che, nel tempi del Graodi, la trattò aocbe li Silhkkaimus, DelPopera llinstRCCio, /Hat. 
I 337 , 33 ». 
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che esi-i ne avessero conosciuta la importanza, o che im- 
mediatamente te ne prendesse quella cura superstiziosa che 
ne venne presa dipoi. Di ciò peraltro non vi è notizia di 
sorta, o fin dopo Burgundio non se ne sa nulla. Di più 
una jnibblicazione di questi idtimi tempi i^ostiene che lo 
Pandette non furono già prese in Amalfi, ma in Molfotta; 
che è dello Puglie. La simiglianza in latino dei due nomi 

produsse re(pdvoco o la confusione la (jualo del resto era 

stata notata eziandio dal Brencmann, dal Grandi e dal Ta- 
nucci (1). Ora che anche (piesto serva moltissimo a to- 
gliere ogni valore storico a tale leggenda non vi è da 

dubitare. Anzi conviene .soggiungere questo; che ranoidmo 
^lolfettese e Biondo da Porli e Francesco Lombardi nell'ojtu- 
scolo citato, parlando a questo proposito di Molfetta, avvertono 
che anche ai loro tempi la cosa sapevasi o che la tradizione 
non ora del luogo, ma nata e cresciuta fuori (2). 

Il Grandi tanto di ciò fu convinto, che si spinse fino a 
ricercare come la leggenda uaciiue: ed in ciò fare avverti 
ingegnosamente che allora era facile di confondere lo famoso 
costituzioni fridericiano di Melfi con le leggi romane dell’im- 
peratore, e di reputare detto per queste ciò che per quelle 
soltanto ora stato detto; di qui la cf)nfusione. Tutto del resto 
si può immaginare, seguita il Grandi, meno che, essendo 
Amalfi andata a saccomanno per opera dei soldati, uno di 
questi, invece di oro, argento, o altra preda proficua, portasse 
seco due volumi manoscritti, che senza dubbio leggere non 
sapeva. A noi sembra inoltre di ragionevole discorso (questo, 
che in quei tempi in Pisa o in altri luoghi d’Italia nulla 
si menava buono e si aveva per autorevole che non fosse 
o preso in guerra, o ricevuto dal Papa, o sanzionato dall’im- 
peratore. Quindi sul primo si tacque di quei volumi in 
(jualunque modo recati in Pisa; in apj)resso, vale a diro 
(juando più che .stimati furono venerati, allora, come accade 
delle cose più sacre, s’inventarono sul loro scoprimento i 



(1) Tamixci, lìif«na ntcoHiìa drfVuHo 9HtÌfo tirllf Pom. P*g. 50, Firetx« ITW. Vedi 
ancbf Tekkiat Kawt-Prjic, Jlinfoire 4u rif. rom., Paris IP8I. 

(S) DK'LvcA di MeLìMOVARO, L* randeltt pittant a Holftffn il JJ.Ì7. OpuM., 

Cari 10^6. 
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miracoli, si dichiarò di averli per diritto di conquista, e 
perfino si sognò un decreto dell’imperatore Lotario. 

Di questa leggenda noi prendiamo una co.sa sola: cioè 
l’opoca del 1137, 1133 o aimi pro.ssimi: imperocché tra il 
fatto e la leggenda acconciata al medesimo grande differenza 
di tempo non ci può essere, e le epoche debbono corri.spon- 
dere; altrimenti la leggenda non sarebbe nata. Ora quali 
.sono i fatti di cote.sta epoca, accaduti in Pisa, i quali val- 
gono a sostenere una ragionevole congettura!* Sono quelli 
già dal Grandi indicati: il viaggiare frequento di Burgundio, 
dotto in giurisprudenza e in cose greche, da Pisa a Costan- 
tinopoli: il suo dimorare lungo in questa città; l’amore che 
dimostrò di poiTe nella ricerca dei manoscritti, dei (juali ne 
raccolse parecchi; la molta cura dei pisani nello studiare le 
leggi romane. Avanti il Grandi lo avevano «letto il Tiiano, 
e il Menila; ma al Tuano aveva risposto il Brencmann per 
confutarlo, ed aveva eziandio aggiunto che egli confondeva 
il luogo ove il manoscritto fu fatto con quello ove fu ri- 
trovato (1). Noi torniamo con molta fede a questa presun- 
zione storica; e in (piella ci confermano altri fatti. 

Il manoscritto, ornai lo sappiamo, mostra di essere stato 
un libro privato, o certamente, come provano le sue imper- 
fezioni, non tenuto in gran conto in un paese dove come 
leggi valevano i Basilici: quindi facile ad essere ritrovato 
acquistato e portato via dal Ynercante o inviato politico pisano, 
conoscitore del suo valore. E fu appunto noll’auno 1137, 
stile jiisano, che Burgundio fece un viaggio a Costantino- 
poli (2). Egli poi fu il primo che del libro si occupò: e 
questo fatto ci sembra assai notevole, specialmente se si pone 
accanto all’altro già da noi accennato; che è quello di Bur- 
gundio che cercò, studiò, prose e tradusse in latino dal greco 
molti libri; e ciò nei suoi viaggi a Costantinopoli. Questa 



(1) Iaco». Aco. iHDANCfl, /V rU» Ulta Ltb. I. Paul Mkroov, Cosmograpk. Par. II. 
Lib. 4, Dartelo dUse pure: ntmpff rnim futt totnm rotum^H panttecfaritm Pi*ig rt, n^huc 
fHt. Noi cotnm. al tlL Di^. 8<^nto mahimnniv. 

(2) Circa a queato tempo la repatiblica Pisana mautU ambasciatori a UloTannt 

Comneno. Sui frequenti di Dui^uudto: Trokci, Annuii pa<. 21. Okakui, Kpitt.fh 

Pane/. 11 . 19. Tkmpkati, Uigeorai Piaa 1787. 
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fu sua costante abitudine. (1). Nulla di più probalnle 
aduiuiue che egli, giureconsulto, avvocato e magister, avendo 
scoperto nella detta città, ove certamente fu prima di esser 
portato a Pisa, quel mono.scritto, se ne invogliasse, lo acqui- 
stasse dal privato o dal libraio, lo portasse in patria, ove 
le leggi romane erano molto studiate, ed ove era di già 
arrivata la fama grande d’Irnerio, e facesse le versioni delle 
formule e delle part)le gi'ccho (2). 

Cosi lo stesso Burgundio si adoperò in altra occasione ; 
nella quale, vedendo in Costantinopoli un’oj)era manoscritta 
del Crisostomo, stabili di voltarla nell’ idioma latino: Cnm 
Coutdiitiìiopoìi prò negotiin puMicis patriae nieae a cicihuK 
niek ad imjierfi torelli Maiiiieleiii inissus, legati miniere fan- 
gerer, et qiienidam /iliiiin iiieiiin Jfiigoliiniiii noiiiiiie quelli 
iiiecuin addit-ri, morbo correptuin aiiiinerim, qiro redeiiijitioiie 
aiiimae ejiis e.rplaiiationein S. Io. Erangelistae Erangeìii a 
lì. Joaiiiie Clirgso.stoiiìo Conutaiitiiiojioleos Patria rcha iiiira- 
bilein editani de graeco in hitinum statai coiirertere sermo- 
iiem (3). E questo ò pur da rilevare che nel j)roemio di 
tale traduzione si duole di non potere trasportare in Pisa, 
sua patria, resomplaro del Crisostomo, e di doverlo cercare 
e studiare faticosamente portandosi in due monasteri. 

rj’opiniono dell’esser venuto lo pandette direttamente da 
Co.stantinopoli in Pisa, non è nuova. Noi abbiamo citato il 
Tuano o il Bolognino che questo, jairere manifestarono; e 
il .secondo di (jue.sti noi suoi primi tempi. Ma altri ancora 
si potrebbero citare; in gui.sa da poter diro francamente che 
appre.sso alla singolare tradizione di Amalfi vi è sempre 
stato il giusto sosjietto delle pandette pre.se dai pi.sani a Co- 
.stantinopoli. Il Roncioni infatti, storico pisano, dico cosi: 
« E come rogliono alenili, di questo luogo i pisani ebbero il 
volume detto le pandette; il quale dai fiorentini fu traspor- 
tato nella città loro, dorè si conserva con grandissima dili- 
genza: ma altri dicono che l’avessero di Costantinopoli (4). 

(1) TiKAHomniit Slorift, Tomo HI, pAg. »0l, Memorir (irgli UtMHri pit. VoL I. 

(<) OhaKI)I, lor. rii. o not«. 

(8) KrpvniilOHf Hrl Vangeli di 3. Oinr. Prnlttg. Martksk, CoUertio Vrt. ttumim. 

Voi. 

(4) Ko«cjo3«i. hi. piu, Ub. V. Anno lìiò. Aiuhir. ntor. ita\ Voi. I. Firen*e 1^4. 
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Avvi adunque quanto basta a render probabile la con- 
gettura nostra; la quale è che Tbirgundio, il [)riino lavora- 
tore sul manoscritto pisano, fu eziandio «jnello che lo recò 
nella patria sua. Dove, come è noto, stette veneratissiino, 
custodito dai monaci nella chiesa di san Pietro ertra moe.uìu, 
oggi detta san Pierino, fino al 14(X! epoca della occupazione 
di Pisa per parto dei fiorentini. 

Fu certamente dopo quest’epoca che pervenne in Bologna 
la notizia di questo manoscritto: vale a dire verso il 1140, 
allorquando Irnerio era già morto, o Burgundio era in molta 
reputazione a Pisa, e Bulgaro maestro di diritto a Bologna, 
dove morì, come portano lo cronache, nel 1 IGfi (1). Siamo, 
come altra volta asseverammo, siamo costretti ad ammettere 
questi fatti dalla stessa tradizione che porta es.sero .stato 
Bulgaro autore della versione dei passi greci delle pandette 
in latino. La qual tradizione non è vera nella realtà del 
fatto: ma intanto ci accerta es.sero voce comune che Bulgaro 
conoscesse il manoscritto. Vero è che non se no fece gran 
caso sul princij)io; sia perché si rispettarono i testi ricono- 
.sciuti da Imerio, e le loro distinzioni, ornai introdotto nella 
scuola: sia perché il principale lavoro dei glossatori non fu 
quello di riordinare tutte le pandette, ma quello unico di 
ammettere o non ammettere alcune ]>arole in una leggo o 
nell’altra. Del resto sembra che il primo a citare le pan- 
dette pisane apertamente (vale a dire senza citazioni pre.so 
dal manoscritto, pur tacendolo; coiiie alcuno crede che per 
i più antichi accadesse) sia stato fra i glossatori Ugolino 
bolognese, vivente nel PJtK). Egli infatti, a testimonianza 
dei Savigny, comj)ilù un apparato sul noe. stimato il 
migliore degli altri, e prezioso per la critica dei testi, in 
quanto vi si propongono molte varianti; alcuno delle (juali 
sono del manoscritto di Pisa (2\. In tal guisa lavoravasi 
a costituire la vulgata; ed in tal modo a sviluppare uno 



(1) Mfmor. tifgli HI. piti. Voi. I. Aoclie il Grandi si furmò sul pensiero che Bulgaro 
proeiiraaie di avvro la Iradualouo del pa^ai greci da Burgiiodio coHciti «ho. Coni nella 
Kota 87. Kpiut. dr 

(8) Saviury, Gj». rii . Voi. li, Par. 8. 
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floi rapporti più notevoli fra la scuola di Bologna o <piella 
di Pisa. 

Ed ora eccoci a trattare della seconda dello dimainle che 
ci facemmo. I glossatori, almeno nei j)rimi tempi, come giu- 
dicarono o quale opinione ebbero del manoscritto? 

Non si può rispondere pienamente senza toccare, in primo 
luogo, l’antica controversia so dal manoscritto nostro deri- 
vassero tutti quelli di Bologna. B Guadagni, discusse lo 
opinioni di moltissimi, lo ammette: lo nega il Savigny: il 
Mommsen viene ad un risultato singolare. Egli dice che i 
codici bolognesi ebbero un esemplare comune, il (pialo per 
altro non fu il fiorentino. Invero le solito divisioni di (pielli, 
e i nomi, non convengono affatto con (piesto; e nemnumo 
con lo pagine intiere, o con i (piinterni, da poter crederò 
elio fosso copiato jiorzione per porzione, e a tratti. Tale 
argomento è molto lucido e inojipugnabile. Dove la storia 
comincia ad essere oscura è nella seconda jiarte del ragio- 
namento dell’illustre scrittore; il (pialo seguita a dire che 
peraltro il codice unico ondo vennero (piolli bolognesi, o 
per il quale alcuni di essi furono variamente corretti, si 
cojiiò dal fiorentino; che se non padre può dirsene avo. E 
da leggero con cura il capitolo della jirefaziono Monao- 
niana, esempio di finissima critica, che ha por rubrica: 
Itononìemnm princeps e.r floteiitino descripfns dove leggoiisi 
(piost(3 parole: Prohani hoc prhniim qnnecumque in Ih't/estis 
iradita hnhemm praeter Floreniiniiin lihriim etinm ah aìiin 
Fiorentino ancloritafe parihus; eciliret et tifu/u'i /iniam regun- 
darnin qunìem erhihet corpus gromnticoruin et laciniae Seapo- 
litanae. Xam quaecnnique ceri hi testes in Fiorentina lectione 
emendant, in iis codicis Fecundi propago cospirai ciiin Fioren- 
tina. Deinde hiatus majores libri Fiorentini, ncque in Vetere, 

ncque in Infortiaio, neque in Noco ah aliis lihris erplentur 

In Infortiato Xocoque etiam graciores et eridentiores errores, 

quorum originem non erpìices nisi ut hoc sumas, codicis se- 

cundi scriptorem ante ociilos hnbuisse ipsum Florentinum 

Ili appres.so il Mommseu aggiunge che la lozione del libro 
jirincipe dei Bolognesi si corruppe grandemente nelle cojiio 
successive; ma si cous-ervarono molti luoghi o molti sogni 
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•leirarchetipo già copiato; e (piesti talora o da Irnerio o da 
altri furono notati in margine del proprio e.seiu[ilare. L’ar- 
chetipo fu anche smarrito nel corso dei tempi; onde si vede 
di nuovo la grandissima importanza del manoscritto pisano 
dal (piale il detto archetipo per l’opinione del Mommsen. e 
tante utili correzioni in appresso derivarono (1). 

Un’altra osservazione, la (piale da tutti i critici dei testi 
è stata fatta, trova (pii il suo luogo. Sembra che il rilega- 
tore dei libri del pisano riunisse a casaccio le ultime carte 
del secondo volume; per la (jual cosa di cinque ultime carte 
la prima, seconda, e quinta stanno al loro posto; ma la quarta 
viene prima della terza. In questa l’ultima legge è (piella Xon 
jìofest Di! reg.jur. e le ultime parole sono: non potent dnìo 

carere qui imperio mai/istrafun non Mentre la quarta carta 

comincia con una legge intiera. Invece la (pùnta carta co- 
mincia colla parola paruif; e la terza finisce con una leggo 
intiera. Occorro adumpio che la terza diventi quarta, o 
qiuista sia posta al luogo della terza, ed allora tutto torna 
bene. Il Torelli accortosi di questa trasposizione, ne scrisse 
al figlio Francesco. In appresso si notò da molti; i quali 
pure avvertirono che tate trasposizione si riscontra in tutti 
i manoscritti, o libri pubblicati prima della osservazione 
stessa (2). Nelle edizioni vulgate si supplì alla legge che 
è l’ultima della terza carta, e resta interrotta, nel seguente 
modo: qui imperio maijMratu» non ohiemperat. Un altro er- 
rore, passato dal libro Fiorentino in tutti gli altri, notò 
l’Agostino: ed ò questo. Nel libro XXXVII delle pandette 
dopo il titolo de dotis eoUatione il libraio collocò (piello de 
rentre in pwui, miitendo o di|)oi l’altro De eonjungendie clini 
emancipiito li/ieri» ejiin; mentre questo dovea essere il se- 
condo. Il che apparisce non solo da una dichiarazione in 
greco che ivi si legge, ma anche dal metodo dell’ editto 
perpetuo. Ebbene questo disordine restò nelle edizioni delle 
pandette fino ai tempi di Agostino, come il (tuadagni pun- 
tualmente dichiara. Il quale Guadagni anche altri punti si- 



(I) Moumhes, <fp. ciu pt-a^f. |>a^. Lxv, lxx. 
(i) Quadaoni, Gap. TIIT. pij*. 51. 
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mili pone sott’occhio e<l altri errori copiati; per la qual 
cosa egli conchiutle doversi ritenere che tutti i manoscritti 
in sostanza dal fiorentino siano nna volta derivati. 

Noi con molto rispetto ed anche con molto timore ci 
proviamo a dire ohe l’opinione del Mommsen, alla pari di 
quella vecchia del Poliziano e del Guadagni, è contrastata 
da più ragioni. Una è questa: l’ipote.si della copia tratta 
ilal fiorentino è troppo difficile ad ammettersi; comecché 
ripugni il pen.sare che in Costantinofwli, o in altra città 
importante dell’impero greco, sia.si jireso a copiare integral- 
mente un manoscritto imperfetto, e sottoposto a continue 
con'ozioni, come quello pisano. Esso certamente fu la copia 
di qualche buono esemplare: come, se vi fo.sse stato quel 
secondo codice bolognese, esso pure si dovrebbe presumere 
copia di un esemplare valido e riconosciuto, non già del 
pisano. Di più dove s’immaginerebbe eseguita cotesta copia? 
Certamente dove il manoscritto in discorso era unico: quindi 
non in Costantinojmli, o altra città importante deH'impero. 
(Jra noi siamo fermissimi nel credere che esso venisse in 
Pisa da Costantimqmli direttamente. Un’altra ragione è la 
solita; ma sempre più acconcia. I manoscritti primi bolo- 
gimsi ris])ondono alle famose e strane divisioni che noi 
sappiamo; certo più antiche dello stesso Inierio. Ora, tanto 
volendo la loro derivazione dallo stesso manoscritto pisano, 
quanto da una copia intera e precisa del medesimo, s’in- 
contra lo stesso ostacolo di manoscritti e di divisioni fog- 
giate in guisa che escludono atì’atto la primitiva cono- 
scenza di quegli esemplari. Finalmente vi è anco (juesto 
da osservare: si possono spiegare le somiglianze ma lo dif- 
ferenze è impossibile senza ammettere una fonte diversa. 
Inoltre quanto alle somiglianze che fermano la mente del 
critico, possono essere state, secondo l’ opinione di Donato 
Antonio d’Asti, tutto posteriori alla conoscenza ed all’ uso 
del manoscritto pisano. Certo, che i j)rimi testi della scuola 
bolognese fossero assolutamente imperfetti, non è da dubi- 
tare. La distinzione del vecchio, del nuovo, e dell’inforziato 
ne è una prova luminosa. Imperietti, si vollero emendare 
e riordinare. E qiiesta è una grande ragione delle somi- 
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ylianzo avvertite. Infatti è saputo da tutti che a molte cor- 
rezioni servi, appena fu conosciuto, il manoscritto di l’isa; 
a consultare il (piale dipoi presero il costume di venire gli 
stessi glossatori nei casi di dubbio. Esempi diversi si po 
Irebbero dare di ciò, dopo i lavori del Breucmann, del P(i- 
liziano, del Guadagni e del Mommsen. Basti (juesto: si è 
detto che noi manoscritti bolognesi si trovano delle traspo- 
sizioni, le (juali non intendonsi, se non si ricorre al fioren- 
tino ; dove si vede essere in principio state omesse alcune 
parole, che il correttore aggiunse dopo, ma fuor di luogo. 
(Dig. XXIII. 3. 10 e XXVII. 7. l.j. Aduu(]ue l’origiuo (si 
conchiude) è la stessa. In verità non ne viene siffatta con- 
chiusione, se, considerati gli ostacoli i quali si opposero 
fino d’antico a questo argomento, si aggiunge eziandio l'os- 
servazione che l’errore del manoscritto [tisano può avere 
avuto causa da un altro manoscritto, col quale si andava 
confrontando; e questo sbagliato manoscritto, od altro siini- 
gl ialite, può essere stato il modello di quelli bolognesi. Del 
resto l’opinione prevalente, come già dicemmo, è quella che 
tuttociò riguardi i tempi posteriori, noi (piali la scuola di 
Bologna usò del manoscritto pisano. 

In tal modo torniamo al jmnto proposto, (inai giudizio i 
glossatori no fecero? Poco tempo abbiamo per tale (piestionc : 
ma diremo che la scuola di Bologna appena, dopo Iruerio, 
proso conoscenza del manoscritto, lo tenue in un pregio par- 
ticolare; lo designò, sembra, con un nome speciale; non sognò 
fosse un archetipo dei tempi di Triboniauo ; lo adoperò sem- 
pre più, coll’audar del tempo, da Ugolino in j>oi. 

E jirima di tutto è da osservare (questo, che non può dirsi 
essere mai stata nella scuola di Bologna l'idea del codice 
archetipo. I glossatori, dopo Irnerio, conobbero il manoscritto 
di Pisa, e lo riguardarono come il più puro di ogni altro, 
al (^ualo conveniva di ricorrere in ogni caso di lezione in- 
certa o inintelligibile. Vero è che si logge nelle glosse e nelle 
varianti spesso ej; aiitbenticiti paiidectùi : ma con ciò non 
altro si è voluto significare che l’autorità di (piel mano.scritto. 
La parola autentico ha il valore di aiitorizabilin o autore- 
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vole, come flisso Giovanni Bassiano G l. Ed avvi una cir- 
costanza singolare che ci conferma nel concetto ora esposto; 
cd ò quella di avere specialmente applicate al manoscritto 
])isano le parole Panilectae e Paiidecta per distinguerlo dagli 
altri manoscritti (2). Certo il nome di Pandette si trova 
comunemente usato anclie avanti questo tempo per citazioni; 
come ne porge esempio Tepistola 140 di Pietro Blesense (3); 
ma questa applicazione speciale venne fatta dai glossatori; 
i quali appellarono esclusivamente Pandette il manoscritto 
di cui noi parliamo; e Digesti tutti gli altri; sebbene in 
seguito, o ai giorni d’Odofredo, rimasto il nome esclusivo 
del primo, si usassero generalmente per gli altri ambedue 
i nomi. E so ne intende la ragione ; la quale è la integrità 
<lel codice di Pisa, in paragone degli altri ricevuti nella 
scuola. Il Savigny stesso ha rilevato il fatto, e ne ha offerte 
dello j)rove; che potrebbero essere aumentato quanto si 
vuole (4). Qui basti avvertire il passo di Rofredo che 
disse: elegnm imanoritm ciritas, Pandectaniin jiiris fulvi ig- 
sima giihernafrìj- (.ó), od in st^guito l’uso costante di Bar- 
tolo e Baldo che chiamarono sempre quel codice liher pan- 
dectarurn (6). 

E poi ben noto (pianto in specie giovasse il manoscritto 
di cui si tratta a conservare ed eziandio a correggere le 
iscrizioni delle leggi; iscrizioni che si andavano jTerdeudo 
o confondendo. Fu notato da moltissimi anco ipiesto. Nello 
jiandette vulgate il nome proprio del giureconsulto taloni 
si trova errato: per esempio alla Le.r. ult. De in int. restii. 
si vede preposto Marceìlus invece di Macer: ad altra Mar- 
cvIIhs invece di Marcianus: ad altra ancora invece di Te- 



(1) Uaisìaho o lioaiauo. dioccpolo d! Uulgftro. «uft una Komma delle autt>atiehe 
Rtampata poi nel 1615 a FrADCofurtc, e un altro libro inlltoUto « L'Albero tlullo Azioui. • 

(I) SAriaxv, Storia. Voi. Il, Cap. XXII, n. 163. 

(8) Viveva nel 1165. ViHrt jtrtagu$ hU PoMiìerttk in qua ririi f Jué con- 

tiaetHr. 

(I) Saviov, lor. rii. Note. 

(5) Opf/f» Jufliriarun$ /*«»•#/. /)»■ arlto». rrlnirt. Oilofredo ad \cg. h» rrm artio. De rei 
vindicnt. Diplovataccio, cU. da Savigny. Baldo /« Big. Vrt. U'g. 7, /V tliMttart, 

(6) Saviuky, lar. rii. l'a altro esemplare trovAsl tu Vah*Kck, Prine. JhH 0 rir, 
Alt Ut, Dr ovig. Jhi", n. 16. 
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rentinx Cìemens libro secundo ad leg. lui. et Papiam solamente 
Herenniu»; e in molti altri casi posto Paolo invece di Ul- 
piano, e Gaio invece di Paolo (1). Non occorre più oltre 
abbondare di esempi. Da ricordare è soltanto il fatto che 
la tendenza dei copisti e raccoglitori (anco i Basilici ce ne 
ammoniscono) era evidentemente quella di rendere semplice 
la riproduzione dei digesti, e di ridurre il gius romano allo 
semplici massime. Quindi cotesto prime copie le quali non 
furono die copie private (come jirivate e per conto proprio 
le ebbero poi Pileo, Azono e molti altri) riportano di so- 
vente il nome solo del giureconsulto, senza il titolo del suo 
trattato giuridico; e ciò avviene più specialmente nell’infor- 
ziato e nel digesto novo. Ora si dove al manoscritto pisano 
l’avoro rimediato a questo gravissimo danno. E giù l’ Ago- 
stini e il Poliziano hanno mostrato l’alta importanza dello 
iscrizioni emendate (2). E non ò molto tempo che per 
questo si potè vedere lo stupendo tentativo del Bluhme di 
descrivere l’ordine dei frammenti testuali. 

Impossibili ad essere narrati tutti gli effetti della cono- 
scenza del manoscritto nella scuola di Bologna, dove a {hico 
a poco, dopo Ugolino, si procurò di vederlo e di ricorrere 
alla sua lettera per la risoluzione di dubbi o di controversie. 
Lo glos.se dei secoli XII e XIII lo dimostrano apertamente; 
nello quali di frequente si cita la lezione pisana, o la let- 
tera, come ama di dire Accursio. Odofredo ad legem In reni 
netto Dig. Ite rei vindicat. commenta: Unde si cideatis Paii- 
declam, quac est Pisis, tjuae pamleeta, quando eonstitutiones 
fuerunt factae, fiiif deportata de Costantinopoli Pisis, est de 
mala littera (3). Dal secolo XIV in poi, e dopo Bartolo e 
dopo Bolognini professore a Bologna, si giunse tino ad esa- 
gerare le lodi del nostro manoscritto ; e lo intinite citazioni. 



(1) Acokstinus, Krufmrifit. Lib. I, cftp. 3. RiiBXCMAKsr, Ilifttur» pOMii. pag. 283. Gua* 
1>AGKI, flttreiit, panit. exempl. C&p. X\'I. 

(2) A|7<u:8TIMU9, Jùmrntiat ri opiM. L 1 c lil, 3. RuUGif / fornii aurei tiri tJir. rum. pag. 

173, l’iaa 187i^. Rrvoi, \vtitia di un eleneo dei ffiurrcoHit. rlarr. in nm um(. ihh., 
dova 1887. 12, 13. È da pAra^onaro riaeito indice Con quello delle raiidctte fio* 

rentine. 

(3) Ouoi'HEDO, la Irg. In rem aetio. De rei viudicat. 
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0 i passi di tanti scrittori, nel Brencniann, ne sono una 
prova pienissima. 

Dai quali tempi risalendo ad altri piu antichi, sera])re 
secondo il nostro argomento ci conduce, paro utile di for- 
mane un momento sull’antica distinzione di una ìittera refits 

0 di vuia littvra da (piesta diversa. 

La distinzione che dicemmo è fatta dallo parole stesse 
dei glossatori. Si trova in Accursio largamente; dove si 
])arla spesso di una ìittera cetu>i o di una commiuiin. Si trova 
nello Dì^ftensiones doniinorum. Si trova in Odofredo. Ed ora 
cos’ è questa ìittera antiqua o eomminml E la lezione accet- 
tata nello scuole. Si oppone forse e assolutamente, come ha 
(lotto il Savigny, alla lezione pisanaV No certamente: anzi 
(piesto non ci sembra il concetto storico della distinzione; 
in (pianto che nella ìittera eommunix entrarono molte e molto 
correzioni accettato del manoscritto pisano. Non tutte lo va- 
rianti peraltro vennero accolte; infatti dove l’errore del ma- 
noscritto pisano riusciva evidente, si manteneva la leetin 
antiqua: la (piale adumpie risultò indubitatamente da antichi 
mano.scritti, posseduti in Bologna prima die fosse conosciuto 
il manoscritto pisano; e dalla critica che se ne fece, con- 
frontando i manoscritti conosciuti nella scuola dei glossa- 
tori dopo Imerio (1). Allora è filma che essi facessero fre- 

(puuiti viaggi a Pisa per appurare un testo imbrogliato 

ed oscuro. 

Del resto a jirovare come si tenesse conto, nel costituire 

1 libri bolognesi, della lezione pisana, sono due fatti ornai 

cogniti. L’uno riguarda la fama di Vacarlo, giurista italiano, 
che andò a fondare una scuola a O.xford circa alla metà (hd 
secolo XII e scrisse un libro di diritto pauperiìmx praexer- 
tini dextinafo, consistente in un estratto in novo libri dei 
digesti o del codice (2). Varie glosse lo circondano che 

per lo più sono passi di altre fonti del gius romano, non 



(1) Savionv, III, n. 10^. Rivikr. ÌMtrrxl, Ai>r. au tir. rom. BruxcUca, 1881, u. 188. 

8) Satioky c CAPKt, Op. cit. Vesck, itagi»(rr Vatarittit. Lipaiat: I8i0. Vidi te Ag- 
Ifiutite ehe sono stato fatte all'opera do|K> questa editiouc. citate anche dal SaTigny, e le 
notizie su maestro Vacarlo, date dal Tanucci: lìiffna ntronda ^tlVuno ant. deltr pand. 
Fir. 1729. Lib. I, cap. 11. 
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escluse le Novelle. Egli si deve ritenere cHe fosse alla scuola 
di Bologna ad ascoltare i successori d’Imerio, e quindi por 
la sua qualità di moffister mandato dal Pontefice in Inghil- 
terra a conoscere di gravi questioni nato fra alcuni vescovi. 
Ora noi dobbiamo notare che fra quelle glosse aggiunte al 
suo libro ve ne sono delle anonime, dove si citano Piacen- 
tino e Giovanni, ed espressamente è detto: lionoììi'emes le- 
ginit seciimhtm ìiteram Bononienxem. In cinque frammenti 
poi è citata la attera pmaiia ; e si esprimo in tre la differenza 
fra la pisana e la bolognese (1). Ecco che di qui derivano 
due conseguenze, che sono: la evidente antichità della let- 
tera bolognese, riconosciuta per so stessa, e la probabilità 
che appunto verso la fine del secolo XII si facesse frequento 
l’uso del manoscritto i)isano o quasi di regola nella scuola 
bolognese; vale a dire dopo Bulgaro e Burguudio. 

Ij’altro fatto, pure ormai constatato e che compie la prova 
nostra, è quello dei manoscritti di tosti e di glosso, special- 
mente alla metà o fine del secolo XII ridotto, e dopo an- 
cora, dove in margine si veggono spesso le varianti pisane, 
significate collo lettere p. pg. pi.si.i, pixuna /itera, e.r aut. pa»d.; 
cosi stando la scrittura, come in un documento pubblicato 
dal Fabroni, del 1316, si trova scritto iu Ytalìa (15‘2). Si 
rilevano specialmente a questo proposito lo glosso di Ugo- 
lino; il quale certo viveva nel 1220 e non morì prima del 
1 j 34. Le sue glosse hanno la foggia di un vero e proprio 
apparato e portano amplissimi ricordi del testo pisano, sj>e- 
cialmente nel digesto nuovo. Cosi andavasi formando un 
testo unico e comune dalla scuola di Bologna coll'aiuto ]>o- 
tente di quello pisano: pur notando che dove le varianti di 
questo non erano accolte, e forse si enunciavano por smania 
d’erudizione, indicavansi nel margine. E dissi avvertitamente 
por smania d’erudizione, tirato a ciò dalla singolare notizia 
che ci porge il Savigny, delle citazioni pisane iu gran copia 
falsificate (2): ciò che ci fa credere che fosse ornai diven- 



(I) Satioht, lor. rlu 
(t) SAVtoxr, C*p- XXII. 
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tato ili regola il consultare il manoscritto pisano, o che 
bene o male si volesse parere di averlo fatto. 

In tal guisa ci sembra riuscire sempre più chiaro il con- 
cetto storico della lilttra relitx; della quale fu elemento il 
manoscritto pisano; siccome risulta da ciò che tìn ipii noi 
abbiamo detto, e da molte coso indicate dagli storici. Fra 

10 altre da questa singolarissima, di cui puro noi abbiamo 
dato cenno, che cioè rultimo titolo delle pandette fu preso 
di pianta dal manoscritto pisano col disordine dello sue 
carte (1). E ciò naturalmente; in quanto che è facile il 
presumere, come disse il Grandi a\anti il Savigny, che i 
manoscritti bolognesi pieni di errori o d'imperfezioni do- 
vunque, lo fossero maggiormente negli ultimi fogli, e che 
perciò si sentisse il bisogno di provvedere in qualsiasi modo, 
e di copiare il mano.scritto come si trovava. 

Non ci siamo pertanto ingannati quando abbiamo scritto, 
in principio di questo lavoro, che Fisa ebbe notevole parte 
nello svolgersi e nel fiorire della scuola bolognese; es.'-a che 
dopo aver somministrato e insegnanti e scolari o tradizioni, 
eziandio concorse nel costituire la vulgata col suo mano- 
scritto, come vi concorsero gli altri manoscritti, e forse più. 
Ho detto Pisa, o non scuola jiisana, perchè in verità scuola 
pisana in questi tempi non ci fu. 'Singolari-ssima cosa. Pisa 
col suo venerato manoscritto, doiio IJurgundio e llandino e 

11 Da-Fugiano, e jiochi.ssimi altri, non fece quasi nulla: 
lasciò fare tutto ai bolognesi. E il pregio di quel codice 
certo non lo era ignoto: imperocché abbiamo perfino nelle 
pubbliche ordinanze la descrizione delle cure e straordinari 
atti di rispetto dei quali più volto abbiamo fatte cenno (2;. 

E qui il nostro comjiito o argomento è finito. Avremmo 
\oluto per giovare al medesimo fare un conno dello stato 
attuale del manoscritto, con.servato nella luurenziana di 
Firenze. 11 .Mommseii proemiando alla pubblicazione del 



(1) Ol’ADAOXI. Pr fluf. p'tnit. C*A|>> XVI. HaVIOXY» C«p. XXII, D. I78. 

(?) Borgo dal Horoo, SttHa littoria tifi l'od. piu. tifile patiti. ^ I.»ucca 1764. Ve<IlAnrh«> 
Berriat Sairt-Prix, Pari# I8fl. Scet. 1\’, c»p. 8. Kour, Introd. allo Wurfio 

(lei hitj. Tra'lut. (UM‘lu^lv«e dt PrccUIodÌ cuo prefAX. del Cugllolo, Fireuxe, 1887. 
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medesimo, e illustrandolo con magnifica dottrina, lo ha mi- 
nutamente descritto; noi non ne diamo che im piccolissimo 
saggio. 

Tenuti con ogni cura (ma senza l’antica superstizione 
pisana e fiorentina) nella libreria laurenziana di Firenze, 
son due volumi grossi che lo compongono. Chiudesi il jirimo 
col libro XXVIllI. Comincia il secondo col libro XXX o si 
compie col L. Una volta furono coperti di pelle con bordile, 
e con fibbie. Oggi sono coperti di velluto cremisi, con carte 
dorate sul taglio, e due fennagli di argento per voliuue. 
Una cassetta di noce con cristallo contiene il primo che si 
mostra aperto: il secondo, in una custodia di cartone, è 
tenuto nella sua stanza dal bibliotecario. Quello è di carte 
•148 ; lo prime 20 rattoppate in diversi posti ; la (! mancante 
di un pezzo nel margine superiore esterno, forse tagliato 
quando si tosarono i margini per dar Toro alla superficie 
che presentano le carte serrate; di che veggousi i segni 
anco nello pagine ove sono lo ìetj. J!t. De aedi/, edief. e 101 
§ 1. De legai 1. Due coso sono notevoli; la enumerazione 
delle pagine dell’uno e doiraltro volume in hqm ; ciò che 
non può es.sere stato fatto che recentemente: e le sotto prime 
jmgiiio del secondo volume che indubbiamente sono di mano 
0 di pergamena più modenia di quelle dello altro jiagine. 

Nel foglio 2 del primo volume si vedo il noto epigramma, 
e nel 19 dopo la costituzione greca, l’indice o la lista dei 
giureconsulti. Kssa è di 38 o indica eziandio i Trattati ; ma 
non ò accurata; comprende perfino dei libri che non dettero 
alcun frammento, o dimentica altri dai quali i frammenti 
si tolsero. 

Ogni pagina si divido in duo colonne di quarantacinque 
versi; ognun di questi, gonoralmontc, di trenta lettere. Lo 
rubriche dei libri sono di capitale romana, mescolata con 
alcuno onciali; quello dei titoli, di capitale rustica mesco- 
lata parimente di onciale; il testo, di scrittura mista, con- 
tinua, alquanto quadrata. Si nota la forma particolare della 
.s della r e della t. Le lettere sono talora scolorito, con- 
sunte, o fitgienfen o/> refnMatem. come disse l’Agostini, ma 
per lo più ben conservate. Il numero dei libri e dei titoli 

5 
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ò espresso con lettere ; lo leggi ed i paragrafi uon hanno 
numero. Si distingue l’vina daH’altra ciascuna legge per 
mezzo della iscrizione; nella quale il libro da cui è tolto 
il frammento viene con lettere del pari significato. Le pa- 
role non sono fra loro separate; per la qual cosa riescono 
alla lettura ditìicilissime. Il numero dei versi di ambedue 
i volumi non rispondo a quello vantato da Giustiniano; o 
j>er questo, c per quello che riguarda le interpunzioni, le sigle, 

10 abbreviature, già negate dal Poliziano, e vedute dal- 
l’Agostini, dal lirencmanu e dal Guadagni, fu giustamente 
detto che il manoscritto è certo di veneranda antichità, e 
dei più preziosi che siano al mondo, ma non una dello 
prime copie diifuse da Giustiniano, o queU'archetipo che il 
Poliziano suppose. 

E notevole cosa anco questa, che la scrittura si palesa 
chiaramente essere di diverso mani; onde è stato supposto 
ragionevolmente che a più scrivani sia stato dato l’ordine di 
coj>iaro, 0 che in diversi tempi sia stato copiato il mano- 
scritto princijialo, dal quale derivò quello di cui si parla. 

11 numero dei fogli è di SXXì, dei quali 441 appartengono 
al ju’imo volume ; 3G5 al secondo ; uno è perito. La in- 
comincia o chiudo ogni rubrica dLtitolo (ciò che serve molto 
a confermare la epoca da noi assegnata al manoscritto) e i 
duo punti (:) sono posti in fine delle leggi: non che di so- 
vente il segno > là dove sono riferite le precise parole dol- 
l’editto o di altre antiche leggi. 

Del resto quel che meriterebbe uno studio lungo e pa- 
ziento (invero il Mommseu ce ne ha dato im esempio stu- 
]>endo') sarebbe l’insieme dello correzioni, le quali in si 
vario foggio si veggono fatto sul margine dei fogli del 
manoscritto. Ve no sono alcune immediatamente eseguite 
dal copista sulla stessa parola nel primo scriverla errata; 
ve no sono altro senza dubbio derivanti da confronti o da 
ricerche nuovo. Gli emendatori furono j)arecchi, e di diversi 
tempi; nel più gran numero giuristi, i quali ebbero l’inca- 
rico, o liberamente deliberarono di rivedere il manoscritto, o 
furono greci, alla pari dei primi scrivani. La qual cosa noi 
di già osservammo, o da molte co.se risulta chiara: in specie 
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da questo, che dove essi scrivono per contro projirio ado- 
jierano il greco, e si servono di note numerali greche nel- 
l’indicaro le trasposizioni. Appariscono jioraltro su quel libro 
anco delle correzioni assai recenti, o attribuite al secolo XV 
lino al XVI. Il cardinale Noria che si occuiiò egli pure del 
manoscritto disse aver conosciuto che a Pisa ora capitato 
nello inani di dii, poco al fatto di coso giuridiche e di coso 
antiche, lo aveva, o malamente, qua o là corretto (1). E 
senza dubbio si conosce che sono dei tempi sopra indicati 
alcuni ritocchi di carattere, dove esso era (piasi perduto, o 
alcuni accenti dolio parole greche. Lo considerazioni gene- 
rali che potrebbero farsi in jiroposito, e riuscirebbero utili, 
cadrebbero specialmente sul non grande numero delle cor- 
rezioni le quali riguardano il diritto o il tenore del tosto; 
lo più riferendosi alla semplice scrittura; o sul fatto che 
esso scemano e divengono più raro a misura che si va 
verso la fine dell’opera. 3Ia di ciò non abbiamo ora il tempo 
e il luogo di trattare e chiudiamo subito il discorso nostro 
lacendo il voto che di questo intero manoscritto si procuri 
(oggi che Tarto può) una riproduzione per comodo dogli 
studiosi. 



F. Buonamici. 



(1) Hunu. KoaiM, CrHofaph. Dianei-l, li, cap. 17. liia»rrlutf IV, cap. 3. 
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WiNnscHF.iD Pandekten § 327 ; Sintenis Ciciìrechf § lOl ; 
InEniXG A/diandiìinqen am dem roni. liec/it I ; ÌIommsex 
Eriirt. am dem Obligationenr. § 1-4; Er.vEns Sen-Huienlehre 
p. 213; Rohy An introduction fo thè studi/ of l>igest y>- 71; 
Vax Wetteb Les obligations I p. 19 ; Puxtschart Dìe fun- 
damentalen lìechtscerhaltnisse des riini. Pricatrechts\}. 215 seg. 



NcUa dottrina giuridica suolai atFermaro corno gonoralo 
regola elio il veiiditoro dove coiiscgnaro al compratore l’og- 
getto venduto con tutto lo sue pertiiieiizo ; che cosi ò puro 
in tutti gli altri contratti ; cho diconsi pertinenze (piello 
cose le quali non sono una parte integrale di un’altra, ma 
hanno con questa un tal rapporto cho nel commercio sociale 
sono concepite come un sol tutto. Lo quali norme soglion.si 
giustificare con concetti cho solo parzialmente vi si possono 
adattare, come è a diro col concetto dell’accossorio cho seguo 
il principale, o con quello del commodum rei cho seguo e 
compensa il perìcuhim rei. I moltissimi casi pratici di ac- 
crescimento o diminuzione nell’ oggetto da consegnarsi al 
creditore sono risoluti nei testi romani ; ma nel lavoro pu- 
ramente logico per salire a teorie preciso è ancora molto da 
faro, come il Piintschart ha mostrato por i casi del peri- 
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ciihiin rei o corno audio sL potrebbe mostrare per i casi del 
vommodnm. Fra i tjuali non ammetto dubbio l’alluvione, 
imiierocdiè rincremento latente che no viene al fondo forma 
parte intima di esso o s’incorpora con lui, si che non essendo 
neppure pensabile che si scerna la terra antica dalla terra 
nuova dove il debitore dare al creditore l’intiero fondo ac- 
cresciuto. La L. 7 D. XVIII 6 dico : 

(P.M'Lirs) kl quod poni eiiiptionem fiindo accennH per a/ìiivio- 
ìieni rei perii, ad emptoriK cnmmodum incommodum<iue 
pertinei ; nani et si talns a per posi empiioneni fìnmine 
occnpnfns essei, pericìdniii esset emptoris ; sic kjitnr et 
commodinn eins esse dehet : 

E i Basilici (XIX 0, l [Ileimb. II 2S0]) ripetendo l'ipotesi 
deU’alluviono contengono la regola generale che in otri 

Ttpiir# à*^55t5 T3 xipòi; x»t f. luutia t:'» óp». 

Nella L. 16 D. XXXTI si fa il caso di un fondo lasciato 
in fodocommosso o prima della restituzione aumentato con 
terra alluvionale : 

(PoMf’ONius) saepe legatnm plenius restituetur fideieommis- 
mri» qua III esset reìictuin, relitti si allurione nger auctns 
esset. 

Del concetto n (piasi anche delle parole di Paolo si senù 
(liustiuiano nel § 3 Inst. Ili 23: 

sed et si post emptionem fuiuhi aliquid per allurionem 
accessit ad emptoris cominoduin pertinet : nani et coni- 
modani eius esse dehet caius periculum est. 

L’insegnamento del diritto romano è stato accettato dal 
codice patrio, il nualo ne ha fatta una particolare ajiplica- 
zioue nell’articolo 1471; ove si stabilisce che l’obbligo di 
consegnare la cosa comprende quello di consegnare i suoi 
accessori e tutto ciò che fu destinato al perpetuo uso di essa. 
Questo articolo, considerato nella sola esegesi delle suo pa- 
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role, come usa fare un metodo AÙziato che fu pur troppo in 
voga tra i civilisti nostri, riguarda solo le cose accessorie 
preesistenti alla vendita, e che sono accensorie in quanto 
hanno i reiiuisiti voluti dagli articoli 405 e 4(57. È in questo 
senso che la disposizione legislativa fu interpretata dalle 
corti giudicanti (l); ma il suo valore giuridico è molto j)iù 
geiKU'ole, perchè contiene il principio che il debitore di una 
cosa devo consegnarla con tutti quei commoda, che lo si sono 
aggiunti dopo il contratto. Quanto all'alluvione la sua aj>- 
partenenza al creditore si fonda nelle obbligazioni in dare 
sopra quest’altro concetto, che nella maggior parte dei casi 
la proprietà passando per il solo consenso il creditore è pro- 
prietario, e perciò acquista raccrescimento per diritto di ac- 
cessione. Nò a ciò si oppone l’articolo 1470, il quale stabi- 
lisco che la cosa sia consegnata nello stato in cui si trovava 
al tempo della vendita ; perchè questa disposizione ha l’in- 
tento di impedire i deterioramenti dell’oggetto venduto, e 
non ha nulla a vedere con le pertinenze che come commoda 
rei l’hanno naturalmente aumentato. 

Che le accessioni alluvionali spettino al creditore è una 
norma di particolare interesse nel caso di una vendita con 
patto di riscatto : quando il venditore facendo valere (questo 
patto riprenda il suo fondo accresciuto por un’ alluvione, 
dovrà restituire oltre il prezzo anche il valore di tale ac- 
crescimento ? La corte suprema di Roma (2) si è fondata 
sopra r articolo 152d per dare a questa domanda una ri- 
sposta affermativa ; ma la sua opinione non è accettabile 
por tre ragioni giuridiche. Primo, perchè appena il riscatto 
è fatto valere, il compratore diventa debitore della cosa, la 
quale toma all’antico proprietario con lo accessioni e i com- 
moda rei ; secondo, perchè avverandosi la condiziono risolu- 
tiva si ha l’ipotesi legale che il riscattante abbia avuto sempre 
la cosa come sua ; terzo, perchè il diritto del rimborso del- 
l’articolo 1Ó2S per la sua lettera, che parla di spe.se e lei/it- 
timi pagamenti, e por il suo spirito, che è il principio dello 



(1) Torino 6 aprile I8i57 ; 19 1876; 28 giugno 1877; 8 tUcembro 1881. 

(2) 16 icUembro 187S, Cri«puM 1 cootro Netti. 
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inilebito arricchimento, non può applicarsi agli accresci- 
menti derivati dal caso fortuito come sono le alluvioni 
fluviali. 

Prossima all’ alluvione è por questo riguardo giuridico 
l’isola nata nel fiume, perchè il creditore che ha diritto di 
avere una cosa ha diritto pur di avere tutto ciò che vi ac- 
cede. Por la vendita o per il fedecommesso lo dicono chia- 
ramente i testi romani; la L. 30 pr. D. XLI L dico cosi: 

(PoMPONrus) ergo si iìisula nata adcreoerit fundo meo et in- 
feriorem partein fundi cendidero, ad cuiiis frontem in- 
sula non respicit, nihil e.r ea insula pertinehit ad em- 
ptorem eadein ex causa qua nec al) initio quidem eius 
fieret, si inm lune cum insula nasceretur eittsdem partis 
dominus fuisset (Bas. L. 1 29 [Heimb. V 41]). 

La sopra citata L. li! D. XXXII dico cosi: 

(PoMPOKir.s) saepe legntiim plenius restituetur fideicommis- 
sario qttam esset relictuin, veluti si alliicione ager aiictus 
esset vel etiam insulae natae. 

(inolio che Pomponio dice della vendita e del fedecom- 
messo vale certamonto per tutti i contratti aventi lo scopo 
di trasmettere definitivamente una cosa ad altri ; ma varrà 
puro por quelli die trasmettono solo il godimento o lasciano 
nel debitore la proprietà e il possesso, come ò la locazione ? 
La controversia è grave e lo ragioni a dubitare non sono 
poche: so infatti fosse vera la dottrina ammessa da alcuni (1) 
che nella vendita il jiericolo e il commodo della cosa non 
consegnata sono del com[)ratore, perchè questa sarebbe stata 
proprietà di lui ove la tradizione fos.se subito avvenuta, non 
si potrebbe dir lo ste.sso della locazione, nella quale il con- 
duttore nè prima nè poi acquista l’oggetto locato. Che so 
si accettasse come principio vero il concetto os[)resso in al- 



(1) Kocii da» Hefkt drp FofdevuHgvH 12 203; MoumsRN lìeilrUge tnm 
rerht I 350; WiKnsciiRiD Pamt. Il S 500. 
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cuni testi che cioè cimi est commodum cuius est periculum, non 
si potrebbe attribuire al couduttore l’uso dell’isola nou soi>- 
portando lui la perdita per caso fortuito. Ma la prima teoria 
è stata bene combattuta dal Puutschart (1) e la seconda dal 
Mommseii (’i) ; d’altra parte si può risolvere la questione 
proposta anche senza entrare nella gravissima ricerca del 
principio generalo che attribuisce al compratore il cornino - 
duin rei. L’isola nata nel fiume è infatti in virtù di leggo 
un’accessione al fondo principale, e unicamente a questo ti- 
tolo se 113 ao^uista la proprietà (.dj : nell’alluvione le due 
cose formano il tutto fisico indistinto, o nel caso dell’isola 
formano un tutto giuridico. Il creditore della cosa princi- 
pale diviene pur creditore della cosa accessoria, e non perchè 
accessoriiiin sequiUtr principale, che è una forisma pratico con- 
tenente una petizione di principio e una tautologia verbale, 
ma perchè o per natura (alluvione) o per logge (isola nata) 
le due cose ne formano una sola. Il conduttore dunque 
estende il suo diritto sopra gli accessori e le accessioni : 
por gli accessori (intesa questa parola in senso tecnico) lo 
dico espressamente la L. 1!) § 2 D. XIX 2 (4), ed è in- 
teressante coglierne il vero principio cui è ispirata, che cioè 
l’unione o fìsica o intenzionale o consuetudinaria o legale di 
una cosa minore ad una maggiore attribuisce quella al cre- 
ditore di questa. Per le accessioni come commodo del con- 
duttore e in ispecie per l’isola nata non è nel diritto romano 
una esplicita testimonianza, o solo possono indirettamente 
addursi i già trascritti testi fier la vendita e per il fede- 
conunesso. K vero che in questi rapporti giuridici vi è la 
trasmissione deEnitiva della cosa, che invece manca nella 
locazione, e perciò nou vi scorgerebbero alcuna analogia gli 
scrittori, che nella vendita giustificano il periculuin e coin- 
modìiin rei con la finzione ac si res tradita fuisset; ma ò 
anche vero che un concetto molto più semplice può spie- 



ci) O. rii. p. n. 

(») Irirlrr. j 1. 

(9) Wixi>. I f Jtó. 

(t) Questa aornta v&lo aachu ojnei, coma «i argomeuta dali’artlcolo 1171 del noi^tro 
CcHlice civile. 
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gare non tutti i casi di commodum, ma quelli solo che de- 
rivajio dalFaccessione, il concetto cioè die quando due cose 
formano o si reputano forniamo una sola, il credito verso 
l’ima genera un credito verso Taltra. Como vi è un’ acces- 
sione di dominio, cosi vi è un’accessione di godimento: ed 
è questa idea che domina il seguente testo, il quale però 
attinge il contenuto suo da altri istituti giuridici. È la L. 4 
D. XXIII 3: 



(Paulus) «' pyoprietoti nudne in dotein datae iisiis frucfun 
nccesuerif, increinentum i-idetiir dotis non alia don, que- 
madmodinu «i quid alluvione accenKisnet. 

I 

E se si esce dal territorio della tecnica giuridica por farsi 
a considerare la pratica utilità delle cose, non si perviene a 
risultamenti diversi : l’isola nata nel fiume occupa un posto, 
che prima avevano le acque, le quali, o prendendo altra via 
diminuiscono in quel luogo, o allargano il loro letto verso 
lo stesso fondo locato. Nell’una e nell’altra ipotesi il con- 
duttore sofifre un lieve danno, per il (piale non può chiedere 
un risarcimento, ma del quale trova compenso nell’ aumen- 
tata estensione dell’oggetto a lui affittato. 

Contro l’opinione esposta ha l'apparenza di essere un testo 
del digesto, il (piale appunto ha fatto all’Ihering sostenere 
che il godimento del conduttore non si allarga anche all’isola 
nata. È la L. 3 i? 1 • 



(Ulpian'I's) huic vicinuM traclatus esl qui xolet in eo quod 
accesxit tractari : et placuit alluvionis quoque nxuni 
fructuni ad fruvfuariuni qtevtìnere, xed xi inxuhi iii-rta 
fundum in fhtmine naia sii, eiux uxumfructum ad fvuc- 
tuarium non pertinere Peqaxux xerihit, licei proprietati 
accedat ; exxe eniin velati qmyjìviuin fundum, cuiux uxux 
fvuctux ad te non pertineat, quae xententia non ext xine 
ratione : nani uhi latitet inevementum et uxux fvuctux 
nufjetuv, uhi autein apparet xeparatum fruetuario non 
acceda. 
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Ulpiano dice chiaramente che l’usufrutto sopra un fondo 
si estende aU’alluvione che vi ò acceduta (1), ma non all’isola 
nata, malgrado che il fondo e l’isola sieno per diritto di 
accessione legati da un medesimo rapporto di jjroprietà. 
Questa risoluzione va certamente estesa a tutto le servitù 
e può probabilmente estendersi all’ipoteca. Quanto alla ser- 
vitù la L. 3 § 2 D. XLIIl 20 dice: 

(PoxiroNii's) xi oquam e.v /ìiimine puftlico diixerÌH et flumen 
receKserit, non j,oies sit()seqni /lumen quia ei loco i^er- 
rituH iinpo.'iìta non sit, quaniria ie locue meun sit, ited 
xi aUurione pauìatim aceexserit fundo tuo (ineo ?) sulx- 
seqiii pofex quia locue totue /luiuinie serviat duciioni, 
eed si cirrum/luere coeperit mutato aìceo, non potes 
quia medius Incus non serriat iuterruptaque sit ser- 
ri tus. 

Vi si fanno tre casi: nel primo, imijo.stu la servitù ad un 
fondo di derivare per esso Facqua da un pubblico fiume, 
avvenne che il fiume mutò corso e passò i)or altra parto ; 
anche che il nuovo letto sia sopra un fondo di proprietà 
del serviente tuttavia la servitù non può esteiulersi oltre i 
limiti com^euuti. Nel secondo caso il fondo serviente si al- 
largò per accrescimenti alluvionali e perciò il fiume si portò 
più innanzi : la .sorx'itù grava jjure lo nuove liste di terra 
aggiunta. Nel terzo caso il fiume mutò letto e circiimfhtit 
lasciando secco l’alveo derelitto o anche formando un’isola (2): 
sopra queste accessioni non si estende la servitù perchè la 
nuova terra o la nuova isola sono un medius locus che ha 
una figura propria, e corrisponde al proprium fundum di 
Ulpiaiio ; perchè viene cosi ad essere la servitù fisicamente 
interrupta, e corrisjjondo all’ incTemmito sepa rata m di Ulpiano. 

Quanto all’ipoteca il ca.so dell’alveo derelitto e dell’isola 



(1) PaoIo nelle Seni. lU 6, 22 dico: itcefé$io al/ AHt4rioHr tiH fi’uctnarium fundm» [famli 
(IIu«chke)], r/Nid frurtun fan/U non mi, non perlinrt. Qui li dico ebe l’alluvione non é un 
frutto che rada In proprietà deiruaufruttuario, e va bene; ma ciò non toglie che «uH'al- 
Iutìodc egli abbia H diritto di uiiufrutto. 

(2) U 30 I 2 XLI!. 
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nata non ò fatto nei testi ; ma a ritenere jìrobabilo 1’ o])i- 
niono comune (1) die valesse la regola delle sonùtii condu- 
cono due ragioni; la prima è la natura comune di diritto 
reale ; la seconda è che le fonti con insistenza o precisione 
estendono l’ipoteca solo all’alluvione (‘2) e alle costruzioni 
fatto sul fondo ipotecato (3). Come si vedo il principio ge- 
nerale, che ogni diritto sopra la cosa principale si estende 
alla cosa minore che vi accedo, era violato nella servitù e 
noiripoteca per una speciale concezione che i Romani aveano 
del diritto reale, corno si dirà doj>o; ma nello svìIujìjm) jmj- 
steriore di alcuno note circa l’/ws in re (juella speciale con- 
cezione scomparve, o il generalo ]irincipio trionfò. In osse- 
quio al quale e ad utilità della vita pratica il nostro codice 
molto opportunamente sancì l’articolo l-ltìt): « l’ ipoteca si 
estende a tutti i miglioramenti ed anche allo costruzioni ed 
altre accessioni dell’immobile i[)otecato » (4). 

Perchè adunque neirusufiutto nelle altre servitù c nella 
ipoteca si distinguo l’alluvioue dall’isola nata, od a quella 
ma non a questa si estende il diritto, che uno ha sopra la 
cfisa principale? L’Elvers (5) ha detto che ciò dijwnde dalla 
presunta volontà delle jiarti, le quali verosimilmente hanno 
preveduto 1’ accrescersi del diritto jHir una lenta alluvione, 
ma non quello per un nuovo e repentino acquisto. Questa 
spiegazione non è accettabile, perchè non vi è un criterio 
uè scientifico nè [iratico per interpretare cosi la volontà dei 
contraenti, e perchè è strano cercare di norme romane una 
ragione diversa da (juella, che quei giuristi hanno con chia- 
rezza dato. 

Ulpiano e Pomponio infatti mirabilmente concordano nello 
esprimere lo stesso concetto, che cioè nell’alluvione il fondo 
è fisicamente un solo, mentre neU’isola nata sono due fondi 
concepiti dal diritto come uno jier determinarne l’appartc- 



(1) DrRiinftURO rfrt* Ffandrrrhi I 437. 

(2) L. 16 i>r. D. XX 1; L. 18 8 1 D. XIU 7. 

(3) L. 21 t>. XIII 7; L. 35 D. XX 1. 

(i) I.4Ì ili Torfmo 14 >ctt«mbre 1876 rieooduaic logicamente i'art. 14C6 al «opra 

detto principio generalo. Lo «Iomo vale por l'enfUeuiii : art. 1561. 

(5) Op. cU. p. 813. 
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nonza giuridica. Quest’isola è al dire di Pegaso un propriitm 
fiiiìdiirn, cioè un fondo a sé, secondo il significato che della 
j)ai-ola praprium risulta dalla L. 7 § 1 D. XLI4; e Pom- 
ponio dice che l’alveo derelitto è un medim locm, sul quale 
non fu imposta la sorv'itù. Ulpiano poi esj)lica l’idea di Pe- 
gaso col dire che l’alluvione è un incremento latente e non 
riconoscibile, mentre l’isola è un incremenium xeparatiim. 
Quando si ricordi che i diritti reali e in jjarticolar modo 
lo servitù erano anticipatamente concepiti come una specie 
di parziale dominio ; o che anche quando la natura di un 
«w in re aliena andò sempre più a cosi dire spiritualizzan- 
dosi, tuttavia si mantennero traccio visibili del legamo ma- 
teriale con la cosa serviente ; o che la sersdtù gravando su 
tutto il fondo c perciò sopra ogni zolla diventò un diritto 
indivisibile ; quando si pensi a ciò si comprendo come il di- 
ritto reale fosse ritenuto seguire la individualità fisica del 
fondo, ma non la giuridica. L’alluvione aumenta la cosa con 
fisica continuità, e perciò la servitù vi si estende ; l’isola 
nata invece è fisicamente un tutto a sé, o solo j)or l’auto- 
rità del diritto segue il proprietario del fondo princijiale, 
ma la continuità materiale ò spezzata, sercittis est interrupta, 
o quindi il diritto reale finisce dove finisco il confino fisico 
dell’oggetto. 

So questa è la teoria romana, ne vengono due conseguenze: 
la prima, che nei diritti personali e perciò nella locazione 
non vi è ragion di violare il priuci[)io che allarga allo cose 
accessorio e acceduto il diritto, che si ha sopra la cosa jirin- 
cipalo ; la secondo, che la L. 9 t? 4 D. VII 1 non con- 
trasta, ma a contrario conforta la giusta pretesa del condut- 
tore di godere pure dell’isola nata noi fiume. 

Modena IO aprile 1888. 



PlETKO COOLIOLO. 
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NELL ALBU PRETUKIO 
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I. 

La più strenua campagna contro l’ Indico de’ Digesti 
deU’antecessore Stefano fu recentemente intrapresa dal Lo- 
nel (1) (Ztschr. der Savigny-St. E. A. 2 p. 72 sg.). Nello suo 
ossers'azioni vi lia certamente una parto di vero o si con- 
tiene una salutare reazione contro le esagerazioni di parecchi 
citanti lo Stefano, come autorità indiscutibile. So non che 
nemmeno si può diro ch’egli abbia pienamente colto nel 
segno. — Ij 6 ricerche da alcun temi>o intra|irese e — so non 
terminato — non interrotte mai su (piel cospicuo monu- 
mento della giurisprudenza bizantina mi fanno ])ro]>emlero 
ad un giudizio notevolmento dittbrme. Como l’indico greco 
delle Istituzioni, cosi (piesto dei Digesti vanno considerati 
con diverso criterio nelle loro parti diverse, l loro autori 
non furono uomini di straordinario ingegno, nò di straordi- 
naria cultura : bensì poterono valersi di buono fonti ante- 
riori. 

Non ò possibile una critica degna di (jnesto nome, 
quando non s’ investighi l’origino degli insegnamenti, elio un 
determinato passo ci olire. Ora questa indagine preliminare 



(1) Gfr. anco K. I*., IIU. In senao contrario pecca il Pernice ^Herbert): C»m^ 
mentaiione$, p. lt>4 gg. 
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fd indispensabile è forse piìi facile per l’ indice stefaneo che 
non per quello dello pseiido — Teofilo. — Ove il bizantino 
congettura di proj)rio ca|)0 o pendo dairantorità de’ contem- 
poranci, la sua te.stiinonianza, in ijuaiito almeno concerne il 
diritto antegiìietinianeo, non può pretendere una fiducia sin- 
golare. Ma là dove la testimonianza pende da fonti ante- 
riori o buone, l’ostinata incredulità può essere altrettanto 
contraria allo esigenze di una critica imparziale. 



II. 



Dicevo che la suaccennata ricerca ò ])cr l' indico stefaneo 
meno ardua che non per altri monumenti coevi. E la ragione 
non ò ditlicile ad indovinarsi. I Digesti non costituiscono 
come le Istituzioni un tutto fuso omogeneamente: .sono un 
mosaico fatto con frammenti tolti ad opere molte e diverse, 
ciascuno dei quali conserva la sua fisionomia indipendente. 
(+ià questo fatto induce a riflettere quanto sia possibile ed 
anche probabile che rindiceuta, per servirmi della parola 
bizantina, abbia por alcune categorie di frammenti potuto 
valersi di sussidi, che j)er lo altre gli facevano difetto. Non 
tutte lo opere, di cui contengono estratti le Pandette, erano 
studiate prima di Giustiniano dai giureconsulti orientali, 
per quanto il numero di quello studiate fosse assai ragguar- 
devole (come insegnano singolarmente i frammenti sinaitici) 
e senza j)aragone maggiore di quello delle opero svolte dagli 
occidentali. Un numero minore ancora di tali opere ebbe 
l’onore di versioni o commenti per parte dei giuristi greci 
antegiustinianei e finalmente più scarsi ancora dovettero 
essere que’ lavori di (presti, che pervennero ai giureconsulti 
bizantini dell’età giustinianea e che furono da (pre.sti effet- 
tivamente adoperati. — Determinare (juali opero dei giu- 
recoirsulti greci antegiustinianei ebbero influenza su quelle 
dei giustinianei e determinare la varia intensità di cotale 
influenza, non è fattibile ancora : troppo poco si è occupata 
la critica moderna di <pie’ monumenti, pur tanto irotevoli, 
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perchè sia lecito esporre in proposito qualsiasi giudizio. — 
Lo stato attuale degli studi permette però di mosti’aro 
quanto londameuto abbiano lo riflessioni suesjìoste e di con- 
validare quel canone, che non si dovrebbe ornai più in tali 
ricerche dimenticare : « L’autorità de’ bizantini deriva dallo 
fonti, di cui poterono valersi; tali fonti non sono diretta- 
mente le opere classiche, bensì lo loro elaborazioni ante- 
giustinianee: l’uso di tali fonti non è però costante, ma è 
determinato dalla natura del passo, che si vuole illustrare. » 



III. 

Chi, pur senza avere letto una pagina dell’ Indice di Ste- 
fano, ripensi alle condizioni del suo autore, dovrà — io 
stimo - - trovare già a priori molto probabile quanto segue. 
I frammenti, per cui egli poteva trovare più abbondanti 
sussidi, dovevano essere quelli delle due grandi compilazioni 
ulpianee ad Sahinuni e ad Edicfiim. Quanto infatti i giu- 
reconsidti orientali ave.ssoro lavorato attorno alla prima, 
attestano i frammenti sinaitici: quanto dovessero lavorare 
attorno alla seconda, insegna il riflesso, che di essa appunto 
si ser\’ivano le scuole orientali per l’ insegnamento dello 
materie edittali (Cfr. C. Oiniiem, § 1). — Ora io sono per- 
suaso che l’attento esame dell’ Indice confermi pienamente 
questa osserA'aziono e no dia anzi una prova cosi sicura, 
che migliore non si potrebbe desiderare. De’ frammenti ul- 
pianei ad Sabinum ci occuperemo del resto pochissimo, 
giacché pei lini particolari di questa dissertazione a noi 
importano soj^ratutto quelli del commento edittale. 



IV. 

Nessuno ha mai osservato finora come tutto le citazioni 
degli « eroi beritesi, » che si trovano nell’ indice stefaneo si 
riferiscano a’ frammenti de’ libri di Ulpiano ad Edidum. 
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Il vecchio Cirillo « ó r.fu; * è citato nell’ indice ad D. 
*2, 11, l‘2 “ Ulj)., li!). IV ad Edirtum (Hb. I, 5G3): Aniblico 
« 5 f.fu; » nell’ indice ad 1). 12, 1, 9, 9 = Ulj)., lib. xxvl 
ad Edictum l'Hb. II, GOl); Patricio « ó T.pu; » come commen- 
tatore della costituzione, che nel Codice giustinianeo è la 
•2* del titolo de rehuH creditis (4, 1) è addotto nell’indice ad 
I). 12, 2, 13 Cip-, lib. xxil ad Edictum (Hb. II, .^>42): 
una difesa penale del vecchio Cirillo « tìù r.pus; ìm Btipùtu » è 
ricordata nell’ indice ad I). 15, 1, 9, 7 ^ Ulp-, lih. xxiX 
ad Edictum (Snppl. Basii, ed. Zachar. ad h. 1., p. 211). (1) 
Ciò non può essere un caso. Anzi il critico, il quale vede 
come Stefano riserbi a questa sola categoria di frammenti 
tanto sfoggio d’erudizione, non può .sottrarsi al sospetto — 
ornai non troppo temerario — che tutte queste citazioni 
derivino da un’ unica fonte, vale a dire da un antico com- 
mentario scolastico ai libri di Ulpiano ad Edictum (se non 
a tutti, almeno ai itfuTTipuwi), il rapporto del quale col- 
l’ indice stefaneo si configurerebbe a un dipresso come quello 
del K*Tà mia; beritese di Gaio verso l’indice delle Istituzioni. 
Ma non è poi questa mera congettura. Stefano in più luoghi 
ci attesta — sempre nell’ indice a’ frammenti di Ulpiano 
ad Edictum — di avere presente un ceccfiio autore « » 

Cfr. l’indice, certamente alquanto guasto, ad D. 3, 2, 6, 2 
Ul])., lib. VI ad Edictum « xa: tìk ò itaXats;, » 

0 quello ad 1). 3, 4, 38 — Ulp., lib. xxxvil ad Edictum 
« oT.wiuam tìv itaXatii» Xt-^ma. » E qiii riferirei io pure (juanto 
si leggo nella paragrafo ad D. 11, G, 3, G = Ulp., lib. xxiV 
ad Edictum : hifn ii -zìi naXaiii ciani; itcraai. — Se qui appar- 
tenga il « zzaXaii; » di cui SÌ cita la versione dell’ Editto 
nell’ indice ad I). 47, 4, 1 = Ulp., xxxviiT ad Edictum, 
non saprei decidere, tanto più che quest’ indico non appar- 
tiene a Stefano, ila non v’ ajipartiene jninto il mXaic; degli 
scolli ad D. 47, 2, 74 o -18, 5, 11: a questi passi non si 
riferiva l’ indice stefaneo. 

Invece non bisogna lasciarsi illudere da alcune traccie 



(1) I del Su^tplcmeoto zarhariaeano sono straiinmente ignorati jtfTaUo dui liti- 

■chkc HtiA iusiifUt'lt uto racculla, J. A., p. K21 «ri;. 
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apparenti di una più antica versione del testo, che (pia e 
là fanno capolino nell’ indice di Stefano, stando allo (piali 
taluno potrebbe pensare che la fonte di Stefano fosso un 
indice anteriore delle Pandette medesime. Io mi limiterò a 
considerare l’esempio più notevole, che l’ Indico presenti. 
Commentando il fr. 17, g 4, ih pactia (2, 14) == Paul. Ili, 
ad Edictum. si cita il fr. 4() dello stesso titolo nel modo 

seguente : li est wpi; Tit i’tpru.ivT .1 rapaSsoi’» jsat tì x.ìvj.vìì'* ìv 

jfc Scy. ts 5 TTOijovts; tttXsv w t< 3 Siaati sv % ó rrv Trpsixa. Pan- 

menti al fr. 3.3, li. t. (Cels. 1 Dig.), si cita lo stesso pas.so 
e nello stesso modo: ii rS z 5cj. ni ntifitn; Tt. r 4f/,r. (taTrf ó rt.i 
Kfsìx» i-nantikiiu^if. — Ora al contrario l’ indice stefanoo del 
citato fr. 40, h. t., § 3, non comincia con quelle parole, ma 
colle seguenti: llitr,3 <mif Sa^arpì; ìct.omtt.St. ^a;*3fw Kpsìxa òsùiai. — 
Ma questa apparente citazione di una più antica elabora- 
zione greca delle Pandette perde ogni valore, (piando si 
consideri ch’essa non può essere che un ì-rAXT.»[o;Ao; dovuto ai 
greci recenziori dell’ iindecimo o duodecimo secolo. Stefano 
nel citare il principio di un paragrafo s’attiene c.istanto- 
mente al metodo de’ suoi contemporanei (l), e cioè adduce 
le parole latine con cui comincia nel testo: ctr. ind. ad D., 
2, l.ó, ó — fr. 7, i; 2 ibid. — Qui le parole del tosto: l’aier 
qui dotem prommf, furono più tardi ellenizzate (2). 



V. 

Con tutto (pianto s’è finora detto sulla fonte speciale, di 
cui si dovette valere Stefano nel tradurre e comineutare i 
frammenti dei libri ulpiauei ad Edictum, si accorda mira- 
bilmente il fatto, che quasi esclusivamente jier (piosta cate- 
goria di frammenti si occupa Stefano dell’antica [irocodura 
formulare e parla a lungo della concezione delle vecchie 
formulo anche là ove il testo non vi accenna. Il che mentre 



(1) Cfr. FiCRHiNit Sfntii ineiìttl allo Trafilo, p. S. l.i *|f. 

(2) I*cr un bellissimo e (Inora Inavvertito esemplo di è'iXXr.vtoas; nvlt' indice stefa* 
Ileo, cfr. D. 9, 14, 7, 5 ove et rei » — *irt conor^ulo ò re*o 
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da liti lato rivela chiaramente come Stefano si valesse di 
lina fonte antegiastiniaiiea, dall* altra conferisce imjKirtanza 
di autorità alle notizie di questa natura che nell'indice di 
tali frammenti si contengono. Io mi limiterò qui a pochis- 
simi ew-mpi, pur non tacendo che sono innumerevoli i fram- 
menti di tale categoria, in cui si contengono tali notizie ed 
osservazioni. — Nel fr. 7, § 2 I)e poetiti (2. 14 > Ulp. iv 
od Edietum, si fa un'ottima descrizione dell'rtct/o proexcriptin 
uerhiM che esjione a mo’ di demonxlratio il fatto e jioi pro- 
cede a una inientio incerta e termina nel solito mollo, cioè 
nella consueta condemnatio : descrizione , che mentre si 
dove ritenere e.sattissima, jioichè risponde l>eui.ssimo a tutte 
le altre testimonianze afr. p. e. Cod. 2, 4, G^, rivela una 
buona conoscenza degli schemi formulari e certo deriva da 
un tem|) 0 , in cui tali schemi non erano caduti ancora in 
dimenticanza. Ciò nonostante, questa opjxirtuna testimonianza, 
come quasi tutte quelle de’ giureconsulti bizantini, è stata 
ignorata dai restitutori dell’Editto e dagli scrittori di pro- 
cislura romana. - Per la conoscenza poi del processo for- 
mulare si confrontino anco le osservazioni contenute nel- 
l’indico al § G ibid. — A proposito della formula della 
herediialix peiitio busti ricordare le bellissime osservazioni 
(non ignote a’moderni, cfr. Lenel, E. P., p. 139), che si tro- 
vano ne’ frammenti dell’indice .stefaneo relativi a’ libri di 
Gaio o di Paolo ad Edietum (cfr. spec. fr. 4 e fr. 10 De her. 
pet., 5, 3), ma che pur hanno opjiortuna conferma in quelli 
relativi a’iibri ulpianei ad Edietum dello stesso titolo. (1) 
Nell’indico poi ad D. 5, 4, 1,6— Ulp. v ad Edietum è data la 
intentio della formula jier la petitio incertae partix hereditatix 
* ti Tt ^aivirat « tt[ x>.7)psv9;AÌat laiv lìnot, xataòticaffsv » Tale formula, 
tenuto ferme le consueto modificazioni da noi già avvertite 
in altro lavoro, si traduce « quidquid e.x hereditate Publi 
Maoui ex iure (^uiritium A‘ A' osso paret, quanti ea res 
est, tantum pecuniam etc. » E mi paro che tale formula 
risponda benissimo all’ ufficio suo ; Tanalogia di quanto Gaio 
insogna (4, 64) a proposito della ineertae purti.'i uiiidieatio, 

(1) K (Ivi huccomìvo: p. e. I>. 5, 4, t. 1 — llli. Uxa IV, 243. 
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non s’ impone necessariamente. — Anche la notizia essere 
state la faviana e la calvisiaua concepite in factum (D. 5, 
3, 16, 6 = Ulp. XV ad Edictum) è molto attendibile. — 
Riguardo alla rei uindkatio, mi limito ad accennare le im- 
portanti osservazioni fatte nell’indice ad fr. 3, § 2 h. t. ~ 
Ulp. XI ad Edictum, nonché la dottrina cosi notevole sulla 
pronuntiaiio (cfr. il fondamentale articolo dello Zachariae 
nel volume XIV della ZeiUcìirift fiir fjesch. li. U’.), che noi 
conosciamo sopratutto e quasi esclusivamente per gli inse- 
gnamenti di Stefano. Questa dottrina è svolta precipua- 
mente nell’ indice ai frammenti de’ libri di Ulpiano ad 
Edictum : fr. 13, 17 h. t. zi: Ulp. xvi ad Edictum. — No- 
terò ancora quanto dicono gli scolli antichi de’ Basilici (Fabr. 
schol. b 3, 572) ad Dig. 13, 3, 1 m Ulpiano xxvii, ad 
Edictum: « Bisogna sapere che, come insegna Stef.ano nelle 
SUE p.AHAGRAFi, l’aziouo triticai'ia ha questo nome pel mo- 
tivo che nella formula anticamente usata si faceva memoria 
del triticum. » Nò certo tali cose potevan saltare spontanee 
in testa al giureconsulto costantinopolitano, che piuttosto 
le trovava nelle vecchie elaborazioni greche del commento 
ulpianeo. E come questi, altri molti esempi si gioirebbero 
arrecare; gli addotti bastino a comprovare l’alta utilità di 
nn .savio uso dell’indice stefaneo por la conoscenza dello 
Etlitto perpetuo e deU’nntica procedura romana. 



Yl. 

Il Lenel (1) ha creduto di poter togliere quasi ogni fede 
all’indico di Stefano, con im’osservazioue che, secondo lui, 
hastorebbe a convincere non avere avuto rantecossoro greco 
veruna salda conoscenza dell’editto perpetuo. Giova a noi 
esaminare questo suo argomento, tanto più che si riferisce 
al commento di un passo tolto precisamente dal libro xvi 
ad Edictum di Ulpiano, e cioè al fr. 1, § 1 ite puhiiciana 



(t) Xitehr., loc. eie., p. 80-81. 
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(6, 2). Il testo dice : « Si de usufructu agatur tradito, pii- 
bliciana datur, » e lo Stefano nel suo commento scrive cosi: 
« Veramente il compianto Teofilo fa il caso che il tradente 
non sia stato proprietario (del fondo); benché il pretore 
abbia promesso di tutelare l’usufrutto tradito dal proprie- 
tario. » Qui, osserva il Lenel, si parla d’una vera promessa 
(iiro 7 'yixxi(isai) del ])retore e devesi intendere che, secondo la 
mento del bizantino, il pretore nel suo editto avesse vera- 
mente proposto un’azione utile a favore di colui, al quale 
il proprietario avesse tradito Tusufratto. Ura ciò è impos- 
sibile por la ragione semplicissima che Gaio ancora non 
concepiva punto la tradizione dell’usufrutto. Lo prova in- 
contrastabilmente Gaio stesso, che insegna (2, 28): ÌHCorpo- 
rolex (ren) fradUioiiem non revipere niaiiifentum ent, e al- 
trove (Dig. 41, 1, 43, 1): incorporaleu res trndifionem et uj>u- 
capionem non revipere manifestuni ext (7 ad Ed. ]>roiì.) Si 
vede dunque chiaramente, conchiude il Lenel, che Stefano 
ignorava il contenuto dell’ Editto, ma poi non si peritava 
a vendere /cevklivii come tale, ciò che non era che il por- 
tato della sua immaginazione. — (Questa requisitoria non 
mi pare così ineccepibile da dover noi seguire il valoroso 
alemanno nelle sue conclusioni. Prima di tutto non credo 
che bastino quei due testi gaiaiii a dimostrare che a questo 
giureconsulto il concetto di traditio uxnxfntvtux fosse addi- 
rittura ignoto. Giacché que’ due tosti parlano genericamente 
delle rex incorporale^ e non escludono la possibilità di una 
eccezione per l’usufrutto, pel quale una eccezione dovette 
anzitutto farsi. A me 2 >are anzi che se a’ temjji di Ulj)iano, 
come ammette il Lenel, il concetto di ima traditio non si 
trovava rijiugnaute per le servitù rustiche e noiqiuro jier 
lo urbane, si deva trovare assai {irobabile che già a’tem|)i 
di Gaio la traditio usuxfruvtus fosse jieuotrata nell’uso. Si 
aggiunge poi che, jnir essendo nota e firaticata la traditio 
miixfrnvtus, Gaio poteva benìssimo esjirimorsi, come si è 
espresso, giacché non é questa una vera e {iroiiria traditio, 
come quella che s’usava jier la ree corporales, ed é ajipunto 
fra i duo ordini di cose, che Gaio istituisce il confronto. 
Taut’é vero questo, che lo stesso Stefano, jirecisamente in 
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questo passo cotanto incriminato, espone il principio ili 
Gaio quasi colle medesime parole. Ecco infatti che cosa 
dice : « L’ usufrutto propriamente si costituisce per mezzo 
di legato, di patti o di stipulazioni: abusivamente colla 
tradizione (1), poiché non é neppur possibile il tradeue 
l’NA COSA incorporale. » — E poi che Gaio non ignorasse 
la traditio muxfmctux, apparo dal fr. 3 jir. De uxtifr. (7, 1) 
tolto dal libro 2“ delle /•<« cottidiaiiae: ed anzi un tentativo 
di estendere il concetto di quasi-fruditio alle servitù in ge- 
nero lo troviamo fatto già nell’opoca traianea da Giavoleuo 
(D. 8, 1 , 20 = 6 e.\ post. Labeonis) seguito in ciò, come 
spesso, dal suo grande discepolo Salvio Giuliano (Dig. 7, 
D. 8, 5, Iti) (2). — Non parrà ora certo incredibile che al- 
meno nella redazione giulianea dell’ Editto si tenesse conto 
della iradii io unitxfruciitii. - - 'Sla siamo pure generosi e con- 
cediamo tutto quello che il Lcuel vuole. Non per questo 
saremo costretti ad accettare anche le sue conseguenze. — 
E noto come l’Editto sulla publiciana contenesse due clau- 
sole : una relativa alla iradiiio di una rex mancipi fatta dal 
dominus, e l’altra relativa all’acquisto in buona fede e con 
giusto titolo da chi non era domino (cfr. Lenel, Heiiriige 
zar Kunde des pria. Ed., p. 1 seg. ; cfr. anche lo mio Noie 
criiiche al libro IV dello Pxendo-Teoplo). Invece secondo la 
notizia dataci qui dai greci il pretore proponeva l’utile pu- 
bliciana solo nel caso di costituzione irregolare di usufrutto 
fatta dal doininus, benché la giurisprudenza la estendesse 
anche all’altra ipotesi. Stefano c’in.segna che ciò faceva 
Teotilo, nonostante il contenuto dell’ Editto : nè qui dove 
ammettersi collo Zachariae una Meinung.si'erscliiedeiilieit dei 
due bizantini {ZUchr. der Sav. Si. E. A., VI, p. 6), poiché 
tale applicazione della publiciana era ben più antica di 



(1) Di s’aTvurU come gl* in*cgn*Tnenki de’hizantmi non tono I più favore- 

voli alla veccliia teoria con tanto calore dlTcì^a dal Vaiigerocv nelle note al $ 360 delle 
ffue Pandette. Il patto è ]ieu9ato in vero eootrappozto alla quasl-tradizione. 

(X) Questo risultato non ò luHrmato dal fatto che talora il Iratiitna naufructu» è pe* 
netrato ne' Digesti per interpolazione. Questo mi pare sicuramente il caso del passo D. 7, 
6, 1 pr. cfr. co'/Vomm. ralit, 61. K qui mi piace notare come di traditus ustifrueiuM non 
■i faccia menzione neppure uuir indice di Stefano a questo passo: cosa che, dopo quanto 
osservammo sulle fonti usate da Stefano per la versione e l’ illustrazione dei frammenti 
ulplauoi ad SafnHHm, non deve punto sembrarci strana. 
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Teofilo, e qui Stefano vuol solamente avvertire come tale 
pratica eccedesse il contenuto materiale dell’iàlitto. Nè dob- 
biamo scaudolezzarci, se qui si j>arla di « usufrutto tradito » 
benché l’ Editto non mentovasse (il che però è tntt’altro che 
sicuro) tale tradizione ; giacché è naturale che un biziintino, 
riferendo non lo parole, ma la sostanza dell’ Editto, lo a[)- 
[)licasso senz’ altro al caso a’ suoi tempi usitato. Si vegga 
dunque come qui si abbia, secondo ogni probabilità, un pre- 
zioso documento, che può spargere molta luce su parecchie 
ijuestioni attinenti alla quasi-tradiziono e a’ suoi effetti, e 
come noi, allo stato attuale della scienza, siamo tutt’ altro 
che in diritto di trarne argomento per spregiare l’autorità 
di Stefano e negar fede alle parole sue. 



VII. 



Tutto le coso fin qui ragionato miravano a disporci a 
faro il debito approzzamcnto di una notizia, che lo Stefano 
ci })orge nel suo indico di un frammento tolto al libro xvn 
di Ulpiano ad Edictiiiii (D. 7, <>, 1), ove dice: « Il pre- 

« tore ha stabilito delle formule anco per coloro elio riveu- 
< dicano co.se incorporali: una confessoria cosi concepita: 
« se pare aver me il tal diritto, » un’altra iiegaforia cosi 
« concepita: « se pare non aver te il diritto di usufruire 
« contro mia volontà. » Propose inoltre anche un’altra for- 
« mula, la proihìtoria, concepita in questo modo: « so pare 
« aver me il diritto di proibirti di usufruire. » — Stando 
a questa notizia stefauea, si avrebbe, oltre lo azioni con- 
fessoria e iiegatoria, una terza detta proibUoria. Questa no- 
tizia dolio Stefano non sta, come è ornai risaputo, isolata 
nella letteratura bizantina. Già lo Zachariae (1) arrecò una 
glossa, che si trova pros.so il Labbaeo (2): «fsvifiìT;»;!;»). àfwy* 
xwX’jT!*!! e /.uX'jTixT, (3) : iiouché i versi della sillepsi 



(1) Zttchr. fOr gfck. II. H’. IS, 853 «<g. 

(S) Qlottae Homicue, p. D9. 

(9) È noto come oc' manoscritti srecl 1' .Y latto» fu oriIin»rÌ»mente confusa eolP //. 
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pselliaiia 5Gi Sg. « U n;, r. a vcjsTSfta — ir, ti spitpt- 

Tspi* Ti; »tx. », ove il Bosqueto arreca una glossa (vorosiinil- 
iiiente della stessa origine delle labbeaiie) « irpoipiTopii 
xwXyToti?, xwX'jtvff* Tò Bt; » Il "Witte poi {^t*ìiachr, 

fiir Cirilrecht u. l'roc. 13, 392) da un trattato inedito sulle 
obbligazioni, anteriore ai Basilici, trae puro una notizia 
sull’esistenza di questa proibitoria, colla relativa formula: 
« se pare aver me il diritto di [>roibire a te. » — Dopo che 
lo Zachariae ebbe pubblicato quel passo dell’ indice stefaueo 
(Supploin. Basii., p. 112 sg.) o richiamata su di esso l’atten- 
zione dei romanisti (art. citato), la esistenza della proi- 
bitoria fu ammessa da quasi tutti gli autori, che si occu- 
parono della questione: cfr. Witte, rivista citata, 13, 391 
e seg. Schmidt von Ilmenau nella Ztxfhr. fiii-gexc/i. li. IT., 
15, 149. Heimbach, nel Jieclitx/e.ricoìi di UVmAv?, 10, 340 .sg. 
Pernice, Vommentaiioiiex i. r. p. 102-173. Vangerow, Pand., 
§ 353, n. 1“. Rudortf, Kd. perp., S (ib. Karlowa, Ikr. riim. 
Cinipi-., p. 95. Keller, Dei- riim. Ciciìpr., (ì“ ed., p. 132. Fra 
i contraddittori notiamo lo Stephan nella Ztxchr. fiir i/exrh. 
li. ir., 14, 274 sg., lo Hes.se negli Aiiiiaìi di domnintica, 8, 
72 sg., 0 il Lenel nella Ztm-hr. der Sor. S(. R. A., 2, 72 sg. 
e nell’ E. P., p. 149 sg. — Argomenti di costoro sono pre- 
cipuamente i seguenti: Il silenzio che su que.st’ azione man- 
tengono i Digesti e in genero il corpiix iurix — l’ inutilità 
della pretesa proi/iitoria di fronte alla negatoria — la poca 
attendibilità elegli scrittori bizantini. 

Su quest’ultimo argomento si possono confrontare le coso 
sopra lungamente ragionato sull'autorità ili Stefano nel com- 
mento, ch’egli fa di frammenti dei libri di Ulpiano nd Edic- 
tum. La quale autorità poi è ijui più che mai manifesta, 
stantechè per lo fonnole confessoria o negatoria pende evi- 
dentemente da ottima fonte, come j)rova specialmente l’in- 

.serzione dell’ inciso « invito me » (Pernice Comment. cit., 

p. U>0 sg. , Keller, 1. c. , p. 132). (1) E l’autorità di Ste- 
fano è qui suflVagata dalla testimonianza di altri giuristi 



(I) V. poi Aticbv VoiOT, Vrhtr drn Brutand nnd die hiat, Enttr. der Serr, (llericbie 
der k{Tl. t. <1. d. W. hi«t. phi;. Kl», IR74) p. tlA. 
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bizantini. Si fa invero presto a dire che tali scrittori « avranno 
certo copiato da Stefano ; » cliè quanto noi sapj)iamo sulla 
letteratura giuridica bizantina non ci autorizza punto ad 
ammettere un cosi largo uso dei libri stefanei o poi alcune 
di quello testimonianze, come quella della glossa labbeana, 
datano, secondo ogni verosimiglianza, da tempio anteriore. 
Queste glosse latino-greche si propongono di illustrare pa- 
role latine tecniche conservate ancora nel più antico lin- 
guaggio giuridico bizantino, quando anche non si propon- 
gono invece di illustrare senz’ altro le dizioni latine dei 
giureconsulti classici studiati in Oriente fino a Giustiniano. 
Ora si vegga con quanta probabilità potessero tali glosse oc- 
cuparsi di una voce coniata da un giureconsulto bizantino. (1) 
E si vegga puro con quanta probabilità possiamo noi statuire, 
che un giurista costantinopolitano arrivasse a tal punto di 
audacia da inventare non solo una formula, ma anche il nome 
latino di un’azione non esistente. So la lettura del fr. 5 pr. 
j)Oteva indurlo in errore sull’esistenza della formula, certo non 
poteva insegnargliene anche il nomo. E so pur si volesse at- 
tribuire tale errore anziché a Stefano personalmente, alla giu- 
risprudenza bizantina in generale, io domando che mi si citi 
un solo esempio analogo, in cui siensi inventati e formule 
e nome di un’azione: nome ìnfitm ignoto ai giureconsulti 
classici ? Con ciò cadono anche le congetture, por quanto 
ingegnose, del Lenel ; che cioè, cessato il processo formu- 
lare, dovesse la negatoria avvicinarsi al processo remissorio (2), 
in '"'i tutto s’aggirava sul iun prohiheudi e che questa fosse 
l’origino della pretesa proibUoria ; o che del im prohihevdi 
si facesse menzione nello sj)onsioni, quando in questioni di 
servitù quo.ste si preferissero alla formula petitoria, e a quello 
sponsioni si debba riferire la « proibitoria » (il). Tutto ciò 
jiuò essere molto ingegnoso, ma nè ha intrinseca verosimi- 
glianza, nè vien sorretto da alcuna analogia. Nelle fonti 
bizantine, ove si parla di deniuicia di nuova opera o di prò- 



(l) Cfr. Kbueof.» Ge»ch. titr p. 368*y. 

(S) Ztnehr, L C. p. 79. 

(3) K. I*. p. 150. Cbo pul oellc ipontionl »i parlaRse di n iua probibeodi » ò tutl'altru 
ebe fiicuru. A mv — v. avauti — pare più probabile il coutrarlo. 
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cesso remissorio, non v’è la più lontana allusione ad azione 
proibitoria, e so nelle fonti recenziori (come nel Prochiro, 
nell’Epanagcge e negli stessi Basilici) troviamo che si di- 
scorre insieme delle ser\-itù e della denunzia di nuova opera, 
questo si deve alla sistematica della giurisprudenza bizan- 
tina del secondo periodo, che aveva ravvicinato cose in realtà 
non troppo disparate ; ma non può concedere senz’altro delle 
illazioni a riguardo di Stefano o della giurisprudenza ante- 
riore a lui, quando lo stesso ordine delle fonti latine scru- 
polosamente seguito ancora, doveva tener vivo il senso delle 
diversità de’ rimedii giuridici accennati e della loro origine 
disforme. 



Vili. 

Il silenzio dei Digesti va, dicono gli avversari, posto a 
riscontro colle frequenti menzioni, che della proibitoria fanno 
i bizantini. È probabile che i iirimi tacessero di un rimedio 
che stando a costoro sarebbe stato tuttavia nell’uso comune? 
— Questo silenzio a me non par cosi strano. I bizantini 
non jiarlano della proibitoria come di un rimedio di speciale 
efficacia, che fosse tuttora in uso nel foro. Essi vi accennano 
piuttosto a mo’ di notizia ; lo glosse por illustrare la voce 
latina ■« prohibitoria » ; Stefano per completare alcuni cenni 
sul processo formulare. Al tempo di Giustiniano (non dispu- 
tiamo per ora quale dovesse essere anteriormente lo stato 
dello cose) la proibitoria non poteva aver più veruna im- 
portanza accanto alla negutoria e nemmeno — cessate le for- 
mule — poteva per l’uso di diverse parole da quest’ultima 
distinguersi: nulla dunque di più naturale, che i compila- 
tori non no abbiano conserr'ato esplicite menzioni. Che però 
traccio ne siano rimaste, fu già dallo Zachariae e dagli altri 
citati avvertito. Anzitutto mi par difficile negare che una 
tal traccia contenga il fr. 5 xi umxfr. (7, 6): « quum inulto 
se negat ius esse utendi fructuario vel (« intendit *) sibi ius 
esse prohibendi. » Il Lenel veramente {Ztschr. cit., pag. 74) 
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trova cho queste ultime parole non possono essere che una 
l)erif'rasi dell’/wtewt/o della ncf^atoria allo scopo di mostrare 
che pur in (juest’ ultima 1’ attore si fondava su tm diritto 
proprio (cfr. anco lo Pseudo-Teofilo 4, G, 2) e non solo sulla 
mancanza del diritto altrui ; la quale osservazione applicata 
alla pretesa proibitoria sarebbe « mehr als trivial. » Io faccio 
però osservare come il frammento come ora si legge non può 
assolutamente dare quel senso, cho il Lenel vuole; (1) osservo 
poi che anzi da un contro-senso « ncgat — sibi ius osso pro- 
hibendi: » controsonso, che tradisco una avvenuta mutila- 
zione, la quale dovette cancellare qualche notizia relativa 
allo formulo. E appena è possibile dubitare che il tosto ge- 
nuino di Ulpiano fosse a un di presso il seguente: •« quum 
inuito se negat ius esse utendi fnictuario; (nam perinde est 
atque in formula prohibitoriae aetionis, c]ua intendit] sibi 
ius esse prohibondi. » I frettolosi compilatori hanno cancellato 
le parole intermedio e sostituito un « nel » senza accorgersi 
che precede un negat. E il ragionamento di Ulpiano jirocedo 
correttissimo : non bisogna stare alla lettera della fòrmula, 
si ])ensi cho il fondamento della negatoria — dice egli — è 
sostanzialmente identico a quello della proibitoria, in cui 
ninno dirà che l’attore non accampa un proprio diritto. — 
L’altro passo ordinariamente citato è il fr. 11 si serrif. (8, 
5), in cui si fa la questione se, volendo un condomino edi- 
ficare nel luogo comune initifis ceten's, questi possano « cum 
00 ita agore : — « ius sini prohibexdi esse » nel « illi ius 
ae<lificandi non esse. » — Questo passo mi sembra di gra- 
vissima importanza, poiché evidentemente Marcello qui pone 
a riscontro una infeniin con un’altra e si riferisce a due 
rimedii assai affini e nel caso equipollenti, uno dei quali è 
la negatoria, l’altro un’azione, in cui anziché della mancanza 
di diritto nel convenuto, si fa menzione del diritto di proi- 
bire dell’attore. Or si consideri anche che e l’uno e l’altro 
rimedio sono, come due specie dello stesso genero, contraj)- 
posti da Marcello alla confessoria (♦ ius sibi esse aedificare >); 
talché 1’ afferniazioue di Stefano non può da questo passo 



(1) Almeno In luogo del « ael » si dorrebbe allora leggere « id est a orvero <i boc est. « 
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non ricevere una conferma sicura e l’altro frammento di Ul- 
|)iano una luce assai opportuna. Riferire come già lo Stephan 
1. c. p. 274 ed ora assai jiiù ingegnosamente il Lenel, Ztschr. 
cit. p. 7G-78, la frase « iu.« sibi probibendi esso » alla operix 
noci nuntialio (cfr. D. 4!i, 25, 1 j>r.), non è punto consentaneo 
all’ intima armonia del frammento. Marcello contrappone 
proprio le due intemhni come quelle di duo formule gemelle 
alla intenzione della confessoria e ninno protenderà che Mar- 
cello jieccasse di quella confusione, che il Lenel addebita ai 
bizantini receuziori (i). 

Ne’ Digesti quindi non mancano le vestigio della proibi- 
toria e tanto deve bastare, ove si consideri trattarsi di un 
rimedio, che, come ora vedremo meglio, ai tempi di Giu- 
stiniano aveva perduto qualunque ragiono di mantenersi in 
vigore. 



IX. 

La formula proibitoria fu probabilmente il modo, con cui 
primamente si applicò la formula petitoria allo scopo di 
escludere le indebite usurpazioni di servitù da jiarte dei 
terzi. — E infatti il concetto di « prohibere » è quello che 
a tutta prima si affaccia alla mento : d’altra parte la for- 
mula cosi concepita : « Si parot A“ A" ius esso probibendi 
cet. » non presenta rajiparente anomalia di fondar la pre- 
tesa sulla mancanza del diritto altrui e non suH’esi.stenza 
del diritto jiroprio. È verissimo che quest’anomalia ò solo 
apparente e la differenza solo formale; ma chi ripensi allo 
condizioni deU’antica procedura formulare, chi ricordi la cura 
che i giuristi da Ulpiano allo Rseudo-Teofilo pongono nel 
far rilevare la condiziono reale dello cose, troverà somma- 
mente probabile che la formula petitoria rivestisse qui un 



(1) La DegAloriA è cuuccma al condotulao non lulo da Marcvllo, ma aacbe — a ben 
vedere da Pomponio: cfr. l> 8, 8, 87, 1 n invito noria iu rt* romniuni non hahraa iun 
atdilirandi'. m qui ^ mauifottla rallusiune alle parole della formula: Il {Ciurlata vuol prò» 
vare che queata « ailatia al caso. 

7 
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carattere po‘<itivo, anziché negativo. La contrapposizione fra 
< ius non esse » e « iiis esse » dovette invece, sull’analogia 
delle antiche ìefjin nctiones, continuarsi nella sponsioue e 
contro-.sponsione, ijuundo si preferisse agire per mezzo di 
queste; nò so qual fondamento possa aildurre il Lenel pol- 
la sua asserzione che nelle sponxianen sovratutto dovette farsi 
(larola del lux prohibemli. La sponsio verteva sull’ esistenza 
o meno del diritto controverso. — Tuttavia la formula « Si 
paret A" xV“ ius esso prohibendi » non poteva bastare a tutti 
gli scopi. Non fa bisogno di grande perpiscacia por inten- 
dere (cfr. Zaehariao 1. c., Pernice, Conim. cit. p. 170 sg.) come 
si possa belisi impedire e proibire ciò che non è ancor fatto, o 
che fatto può essere rijietuto; ma non ciò che è già stato com- 
piuto né è suscettibile di ripetizione. In altre parole si capisco 
come si possa dare una formula del seguente tipo : « Si paret 
A® A® ius esse prohibendi N'" N"‘ altius tollero » o « ire 
per agnini C'apenatem; » ma non s’intende come si pos.sa 
agire cosi: « Si jiaret ius A® A® esse prohibendi N'" N"‘ ita 
aedificatuin habere. * E fu allora che si dovettero vincere 
le ritrosie per una concezione negativa della formula o pro- 
porre la notissima « Si paret N" N° ius non esse, ecc. » (1). 
— L’introduzione però della formula nuova, la quale conio 
più comprensiva rimase predominante nell’u.so, non fece can- 
cellare dall'albo l’antica. Non era questo nell’indole del di- 
ritto romano, in cui i tipi vecchi sogliono sussistere lunga- 
mente accanto ai nuovi prima di scomparire totalmente. Si 
pensi alla continuazione della formula in factum delle azioni 
di commodato e di deposito accanto alle recenziori formule 
in iure e si troverà punto inverosimile la continuazione della 
proibitoria allato alla uegatoria, senza che perciò dobbiamo 
collo Zachariae stimare indegno del pretore il dilettarsi quasi 
di giochi di parole. 

Ragioni speciali che invece spingessero il pretore a far 
(juesto, e cioè usi particolari della proibitoria, a cui si mo- 
strasse inetta la uegatoria, io non saprei vedere nè credo 



(1) Nun artliaco ftusleocre che «la io rapporto con UIo afTcrmaziooe il fatto che i' in- 
tentio ■ iu» non ea*e ita aedlflratum habcrc a è attcstata prima dell'altra a ina non esse 
acdiflrare u, su di che v. Voiat. i. c. p. S19. 
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che le nostre attuali cognizioni di diritto o procedura romana 
ci permettano d’investigare. — Lo Zachariae aveva (sid fonda- 
mento precipuo del fr. 1 1 si miixfr. (7, G) in verità sostenuto 
che la sola proibitoria e non la negatoria fosse esperibile 
da un condomino contro l’altro, poiché non era jw.ssibile 
dire che (jnesti non avesse assolutamente il diritto. Jla 
questa conclusione non può ricavarsi dal passo marcelliano; 
ivi si parla del iux prohi/iendi in genere, compreudendo- 
visi le duo azioni negatoria e [iroibitoria (1) che si contrai> 
jiongono cosi alla confessoria. Del resto nulla osta a che il 
condomino possa convenirsi colla negatoria; la formula non 
ò assoluta, come sembra credere lo Zachariae ; ma ])recisa- 
mente relativa, stante l’inci.so « invito A° A° » (2). Più 
strano mi pare che aH’acume deU’insignc giureconsulto ale- 
manno sia sfuggita l’aperta allusione che fa Pomponio all’uso 
della formula negatoria per parte del condomino contro il 
condomino (3). — Lo Zachariae (4) avCA-a anco sostenuto la 
impossibilità logica di una negatoria publiciana e invece 
ammesso che si jiotesse e dovesse dare all’uojjo una proilii- 
toria publiciana. !Ma il ragionamento del maestro venerando 
si basa pur sempre sulla inosservanza di quelle duo parole 
« invito me, » che tolgono alla formula quel carattere ge- 
nerico e assoluto, che contrasterebbe con molte delle sue 
applicazioni (5). 



X. 



11 prof. Voigt (Ueher den liextand and die hixi. Enttc. der 
Serciiuten 1. c. p. 220 sg.) ha, pur accettando l’ esistenza 



(I) iifr, p. c. D. 8, 5, 6, 3 A Oicit Arifto — kkoimhkkx i>u8sk rcMUM 

— x^'tue bIc po«B« t]|cU cura eo, qui eum fuiuuui inirnittat lUS kì kov essl ruMUU iumit- 
TKRK B (cioè colla Hrffatorin), 

(8) Cfr. l'KRXiCf:, Comm. clt, p. 171 $g. 

(3) D. 8, i, 97« 1 « quia invito toc’fo in re communi hom habtat in» aviiifiranfii. » 

(4) L. c. p. 887. 

(5) Koccntu«Ìme comuntcazlool deUMutli^ne maestro m'informano che egli Bteaso atii« 
mette che la formula proibitoria * keinerlei «pcciclto Functlon im Oe^enBaUe tur nega* 
toria bat. ■ 
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(li una formula proibitoria, es^josta una b(ìn diversa tcioria. 
Como il processo formulare venne svolgendosi e perfezio- 
nandosi, si ebbero por le servitù prediali urbane due for- 
mulo: « Si parot ius non esso aoditìcandi * e « si paret ius 
non esse ita aedificatum habere » — (questa con funziono 
restitutoria, quella con funzione meramente proibitoria. Per 
l'usufrutto invece non c’era che il vecchio tipo * Si paret 
ius non esse uteudi fruendi », al quale però si continuò ad 
annettere efficacia restitutoria ; mentre per la funzione me- 
ramente proibitoria si venne poi creando il iipo proibitorio, 
su cui c’informa Stefano, mediante il quale si ottenne cosi 
un compiuto parallelismo cogli interdetti proibitorii e resti- 
tutorii. — Noi non possiamo in alcun modo accogliere tali 
idee. Anzitutto non ci paro giustificato il restringere all’usu- 
frutto il ti {)0 proibitorio ; Stefano invece ne parla in riguardo 
ad osso, ma pur con termini adatto generali por gli i'jày.ara 
ossia per lo re» incorporalen. Il pas.so marcelliano (D. 8, 5, 
11), secondo la nostra esegesi, parla del tipo proibitorio pre- 
cisamente in ordino ad una servitù prediale urbana. . — A 
tutto (juesto devo aggiungersi il nessun bisogno che vi sa- 
rebbe stato di creare il tipo proibitorio, data la preesistenza 
dell’altro « ius non o.sse utendi fruendi ». Che, trovato in- 
sufficiente un tipo, so no sia creato un altro più efficace e 
comprensivo, pur mantenendosi in vita il primo, è cosa fa- 
cilmente concepibile e ])ienamente conforme all’indole dello 
sviluppo del diritto romano, ^la la creazione di un tipo meno 
efficace dopo quello più comodo e più comprensivo non è 
in modo alcuno ammissibile o tanto meno pel diritto ro- 
mano ; disconoscere (jucsto eipiivale a rinunciare ad uno dei 
più sicuri criterii per fissare la relativa cronologia degli 
istituti. 
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De Reres» iHa». de ikf». (Mrerman, Thrt. /. r. t75S, rol. 7. p. 303 c ceg.) (inid^nl* 
fleante); Dk Mai*. He Thr^aurn (Oviricha, Thttt. dia». Jnri>i. Lip«iae 1769. voi. 1. tom. II, 
p. .303 c leg.); OitTLorr. ^’omm, /. H. Ht thè». Krlatitrae 1918; Kitcìtr, Cirit, Kròri. Leipzig 1797, 
II. VII, p. 159 e teg.; W. 9 kli<, IVrau^-Ar, GiexxeD 1993, I d. Il, p. 147 e log. n. Ili, p. 145 
u acg.; GakS, Vrn». Sfhfiftem, Uerlltt DSl I n. II, p. 47 e sog.; SciiwaCII, tìainirrl 'n Vifvtrì- 
jakt'fAHfkriff XII, p. 115 0 zcg.; Giumkrtiial, ^irAiV. /‘ilr (j. r«r«7. T/Oj la Tol. 51, n. lV,p.63 
e seg. voi. 59. p. 591 e >og.; I&RinLRK, 7>iV HerhitvrrhiVi, am Srkais, Ilorlln 1990 (dÌ«crota 
tc'si d( laurea); Am>k»:, l.rhfA mm <S-Aa/;, Uvrlin 1981 (mediocre c. •.); (tAi.vAMi, I>el Trtoro, 
pAlIaura 1993 (men cbc inediocro). Allrì, a me scono«ciuli, vcd. In ArprR (moderni) e iu 
KOciiv (antichi). Pure a mo ironoaciuto: A. Thomas Latohr, de t’imr,dee tr^aorm (Rcvuc 
de legial. de M. Wolownki l-'*59, t. II, p. 44 e rvg.). 
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1. Il concotto fTÌuridico del tesoro sorse nel diritto romano 
quando fu ammesso che corte coso alicuius, riiivonute sot- 
terra od ivi deposte a scopo di custodia, fossero acquistate 
ad altri, e non sul fondamento dell’usucapione. Il qual prin- 
cipio, fissato nel secondo secolo dell’impero o accolto nel 
Corpus Juris, è passato nei CC. odierni (1). Perciò l’argomento 
del tesoro è tuttavia di pratica importanza; e anche nel 
campo del diritto penale. Si disputa infatti da alcuni, soprat- 
tutto in certe legislazioni, se l’inventore di un tesoro, che 
so l’appropria indobitamonte per intero, commetta un furto 
improprio; per la metà o por tutto il tesoro a seconda dei 
casi. E in tal proposito s’ è visto appunto il Carrara rimanere 
perplesso di fronte al C. Penale Sardo, che non fa osj)licita 
menzione del caso, e dichiarare « che la soluzione del dubbio.... 
« dipende dal decidere se il tesoro debba noverarsi Ira le 
« co.se smarrite o piuttosto fra le cose derelitte » (2). Il che 
sebbene, come io credo, non esatto, riesce pur notevole. E 
sempre a riguardo del furto di tesoro, il Carrara soggiunge; 
« Ma sarà tesoro quello soltanto che fu nascosto dalla mano 
« dell’uomo od anche (jnello che fu sotterrato dal caso, come 



(1) 0. PrautEQo I, 9 I 71 0 teg.; Aavtrfaco, f 3dH«10l ; Francese, art. 71G (Kali.tuu. 
art. 714). 

(t) i'rogrnmutQ di />• 1875, voi. IV, I 8106, p. 6dO. 
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« dal terremoto....? Questo non mi parrc'bbe.... È l’occulta- 
« mento volontario del padrone che rivelando chiaro l’animo 
« di conservare repugna all’idea di abbandonare (?). E queste 
« co.so divengono nullius, perchè non esisto chi possa dar 
« i>rova di essere stato egli l’occultatore. Ma le altre (quelle 
« sotterrate, dal caso) assomigliano piuttosto alle coso smar- 
« rito ». Tutto ciò (chiare, o mono chiare, le parole riferite) 
mostri l’importanza pratica anche attuale del toma che mi 
aou proposto, o in genero della teoria giuridica del tesoro. 
Certo, l’importanza non agguaglia, a ogni modo, (piolla d’altri 
tempi (1). L’età nostra, relativamente pacifica, offre facilità 
e sicurezza di mutui ; nè a custodire i boni mobili più pre- 
ziosi v’è bisogno nasconderli .sotterra. I jwpoli antichi invece 
hanno avuto vivissimo il costumo del sotterramento custodiae 
caussa (2), dopo che si fissarono in determinati territori e 
usarono metalli preziosi o moneta coniata. E cosi anche il 
popolo romano, (piando massimamente salito in potenza e in 
ricchezze, agitò tutto il mondo di guerre (d); o ricordi di un 
tal costume presso i romani s’incontrano di fro(pionto negli 
scrittori classici (4). 

Lo fonti offrono in più luoghi una nozione giuridica del 
tesoro: « vetus quaedam peeuniae dopositio cuius non extnt 
memoria » (Paolo, 1. ìli, ij 1, D. do a. r. d. 41. 1): « condita 
ab ignotis dominis tempore votustioro mobilia » (Leone, c. un. 
C. de thes. 10, ló) (5): coi quali si accorda anche uno di 
Cassiodoro Var. VI. 8: « depositivae peeuniae, qiiae longa 
vetustato competentos dominos amiscrunt ». PI tuttavia il 
concetto giuridico del tesoro dà luogo a quistione. La quale 
non s’intende, so non premettendo la trattazione d’ un’ altra 
relativa al fondamento doll’acqui.sto del tesoro ; e ipiesta alla 
sua volta no richiama tre altre, e richiama jmro un cenno 



(I) OltTLorr, p. 1. 

(8) L» 51 I>. a. r. d. 41. 2 (ìurrì rawf/ta, ret ntftu» rei mtlodiaef cfr. I. 15 io f. D. 
ad 4-xbib. 10. 4. 

(U) V. iui t<‘8ori «cpolti iu‘Ue guerre eWiU le citazioni di UuuoKrr in Savioxt, Trait/ 
'fi' Ift pottit, (tr»d. 8taodtier) Pari», IS79, p. 63H. 

(4) Cfr., p. o., Dk Max, p. 31U v itog. 

(5) C. 2 C. Tbood. de ih*«. 10. 1^; a condita .ib i^nolÌi< dijiuiiii< tempore vutusUoro 
mooilia a. 
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alle vicende storiche delle disposizioni giuridiche intorno al 
tesoro. 

‘2. Le disposizioni giuridiche intorno a! tesoro variarono 
e.sclusivamento nell’epoca imperiale. Il che attesta non solo 
che i raj)porti giuridici del tesoro hanno avuta pre.sso i 
romani importanza maggiore che non presso di noi (1), ma 
altresì che iiuosta (por ragioni facili a com[)rendersi e già 
adombrate) non fu mai cosi grande come nell’epoca imperiale. 
Una ccst. di Adriano di data incerta segna il primo punto 
sicuro nella storia giuridica del te.soro. Essa .stabili in gene- 
ralo che il tesoro scoperto j>er caso spetta metà all’ inventore 
e metà al dominus loci; mentre il tesoro scoperto data opera 
interamoiite airinvoutore. Prima di Adriano, nessuna notizia 
positiva sopra la condizione giuridica del tesoro; e gli scrit- 
tori vanno in congetture. Dopo Adriano, lo notizie abbondano; 
e gli scrittori disputano nel valutarle. 

È opinione comune osservi stato prima di Adriano un 
periodo (2) in cui il tesoro appartenne al fisco; ma v’ è di- 
versità nello stabilire la condiziono giuridica del tesoro per 
l’innanzi. I più (3) affermano che, avanti s’attribuisse al 
fisco, il tesoro spettava al dominus loci ; (pialcuno (4) all’in- 
ventore; qualcun altro (5) vuole si disputasse se a questo 
o a quello. Ecco poi, in succinto, come si descrivono dagli 
scrittori lo sorti dell’acquisto del tesoro da Adriano in poi. 



(l) ORTLorr, p. 7. 

(t) l>a ftlcuoi aUrlbtiito a 1 di Kerono (ved. p. c. Schrader, ln»tHufioHen Initt. 

ad I 3d de r. d. t. 1 p. ilt), dai pHi noD determlaato (Kdciir p. 16S; ZEinLKR p. S; Maykx, 
f'ourg d* D. li. 1877, voi. 1, p. 7f^, tt IS eie.). 

(3) SciiRADCR, 1. e. (COD raasgiori cIUrÌodÌ cho alcun altro); I>XRxnvRn, Pnndtìcttn lì>77, 
I I t06 («he «ila la 1. 8 $ 3 D. do a. vel o. p. 41. *); 8ri.L, Lrhìe drt- dingU UrvA/r 
IloQu. 1853 p. 84; OiuMRRTHAL, voi. 31 cit, p. 61. n. 3 («fr. p. 63-64. d. S); Zkiourr, p. S; 
Ar[>rX, p. 7. — Qualcuno, che accede ali' opinione comune, erede che il tesoro foMO ridato 
ai privali da Serva (invece che da Adriano). Cfr. i eilt, da Zbiulbr, p. S, n. 5 o Ortlokk, 
p. 8, n. 7. Contro: Kfìciir, p. 163 nota f, V’ A anche ehi non determinala eondiaiotte 
del t««oro avanti che cpettaaiie al flico: p. e. Mavxz, I. c. 

(4) Cfr. PuciiTA, Im 0 tÌtutÌoHfm 1H8I, Ili 241, p. 22t. Coti anche <juc’ pochi che negano 
eatervl «tato un periodo anteriore ad Adriano la cui il tetoro «peltava al diro: MAiANam, 
Vomm, ad XXX luritc. Fragm. I, p. 118-119; AccariaR, /VrVi« de D. U. 1882 1 | 24J (In 
nota 8 riferisce non bene il fon<lamentu dell'opinione comune). 

(j) K6 chy, p. 864, D. 5 (lui fondamento della I. 3 f 8 D. de a. vel o. p. 41, 8); Ds 
Max, p. 395. 
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Presti udendo da una lieve modificazioue fissata da ^1. Aurelio, 
Antonino e L. Vero (1), il diritto Adriaueo avrebbe avuto 
vigore fino a Caracalla o per tutto il regno di lui, eome da 
vari luoghi de’ Digesti (“2). Dopo Caracalla, secondo i più (3), 
il tesoro torna al fisco, pur non lasciandosi precisare il quando. 
Corto, notano, il nuovo principio esisteva .sotto A. Severo; 
perchè, secondo Lampridio, egli attribuiva i maggiori tesori 
al fisco e concedeva i minori a chi li trovasse: ciò che pre- 
suppone il tesoro fosse ex jure ima regalia. Alcuni versi del 
poeta Calpurnio fanno ritenere a tutti gli scrittori (4) che 
Caro o Carino concedessero per intero il tesoro airinventore. 
Siccome però la c. 1 C. Theod. de thes. 10. 18 di Costantino 
stabilisco che il tesoro spetta metà al fisco e metà all’in- 
ventore, cosi i più (5) ne inferiscono che il tesoro, dopo 
Caro e Carino e precisamente sotto Diocleziano, tornò al 
fisco. La disposizione di Costantino sarebbe stata poi abolita 
dalla c. 2 C. Theod. de tlios. di Graziano, Valeutiniano e 
Teodosio; la quale si può dire ristabilisse il diritto Adriaueo, 
eccetto che ne’ congrui casi accordò all’inventore un quarto 
del tesoro invece della metà. Soconilo il Puchta (d), dopo 
Graziano il fisco sarebbe tornato ad avere i tesori; tanto 
in occidente nello stato ostrogoto quanto in oriente: conget- 
tura, la quale a riguardo deU’orionte si apjioggia più che 
altro sulla circostanza che nella c. un. C. de thes. 10. 15 
(a. 474) Leone I e Zenone confermano espressamente il diritto 
Adriaueo, salva una modalità di poco momento. Nella stessa 
guisa altri scrittori (7) rilevano dalla Xov. 51 di Leone VI 



(1) Vfid. p. e. Kòcitv, p. 177; Schwacii, p. 120 (Ar^omcutftno dalli 1. S, $ 10 D. d> 
jurc fisci, cui perù dauco diversa portata). 

(2) Kìlciir, p. 178; Hciiwaoi, p. 121; Zkiolrq, p. 2. 

(3) Cfr., p. e.; Kùciiy, p. 17U; Scìiwacii, p. Ii2 (secondo il qualo prima avrclibc pre. 
Ceduto un* altra mutazione — Ortlok»'. p. 14 arj^omenta dalla 1. 31 1>. de a. r. d. 41. 1 clic 
a' tonipi di Paolo il tesoro spettava tutto airinvcctore. 

(4) Cfr. p. c. Kùciir, p. 162; Sciiwacii. p. J22«123. 

(5) KóCiiv, p, 130; Maiansìo, 1. c. paj. 1SÌ*1U; Wisbtpiuo, St/ififm tìif Afl^m 
iter SfuhtH etc. I.i<!Ìpr.ig 1768, p. 307 BaiwACit, p. 123. 

(6) U c., p. 222. 

(7) OftTLorK, p. 20; Oiwur.UTitAL, voi. 61 cit. n. 4; \V. Bbu.. p. 150, o. 8; 
p. 127-126, n. o8. 
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che le disposiziom tli Leone I, durate tutto il regno di 
(Tiustiniano e andato in desuetudine dipoi, furono ristabilite 
dalla Nov. citata. Cosicché, in conclusione, il fisco avrebbe 
fatti suoi, i tesori cinque volte, e cinijue volte i tesori sareb- 
bero tornati ni privati. Ejipuro di tale avvicendarsi dello 
.sorti giuridiche del tesoro non v’ è nelle fonti una vera 
esplicita indicazione. 

Ora si domanda: su qual fondamento giuridico riposò la 
prima pretensione del fisco ai tesori? I più (1) ritengono 
si applicasse loro la qualità di bona vacantin. So il tesoro 
può esser ritenuto e giuridicamente trattato come cosa nul- 
lius, perchè non come cosa sino herede? Tuttavia nessun 
luogo delle fonti vi accenna. Secondo lo Schrader (2), il 
diritto del fisco al tesoro provenne da duo causo: la jirima, 
che essendo il territorio provinciale considerato proprietà 
del popolo 0 doirimperatore potè ritenersi ex jure communi 
che una porzione del tesoro spettasse al fisco, (piando il tesoro 
era trovato in fondi provinciali: la seconda, che i diritti 
del fisco per prepotere dei principi e per servile timore o 
adulazione dei sudditi si e.stosero oltre misura. Ma, atteso 
il silenzio delle fonti, crederei si dovesse dare maggiore 
importanza alla prima, che ha carattere giuridico. Ed ecco 
come, in ordine ad ossa e tenendo conto di altre conside- 
razioni, si deliueerebbe, più semplice se non più certa, la 
storia delle disposizioni relative al tesoro. 

E opinione recente, ma cresciuta in fa%'ore (3), che nol- 
l’antico diritto non si richiedesse buona fede all’acquisto 
por usucapione; ed è opinione correlativa, non difficile, credo, 
a dimostrarsi, che di cose vacuae possassiouis non si dava 
furto. Inoltro il principio accolto nelle Pandette, che il pos- 
sesso di un fondo non implica il possesso dello coso ivi 
sotterrate, non era ammesso nel diritto romano più antico. 
Certe astrazioni giuridiche, intuitivo por noi, non son som- 



(1) Ofr. p. e. Pt'CiiiA, U c., p. 221; ll^icKino, ranilrklen 1855 II B 131; Oiw- 

MRKTiiAL, voi 51 cU. s. 2 tn f.; SciiWACii, p. 121. DiveriAmenW : Ortlofp, p. 8. 

( 2 ) L. c., p. 212 fD D. 

(3) Dcknhuiu}, 1‘aHtltkten 1885 I f 219 n. 3 u 1 oltt. Ibld.; VuioT, A*// Lulpxl(( 

IKMJ 1 B 21 n. 91. Cfr. ftocbv Kamkik, ti‘ hint. rftr Pari» 1886 p. ITI e boh. 
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prò apparse tali, comunque a versati nel diritto. Sappiamo 
dalla 1. 3, § 3 D. de a. voi. o. p. 41. 1 (di Paolo) Proculo 
aver negato quanto asserivano Bruto e Matiilio, che 1' usu- 
ca[)iente uu ibndo usuca[)isca sempre le cose ivi sepolte cu- 
stodiae caussa. E Proculo (si noti bene) ammetteva anche 
lui, che il pos.sesso del foinlo desse il possesso dello coso 
sotterrato, ma non già senza saperlo; il che i>oi nell’opi- 
niono di Proculo, giureconsulto posteriore d’assai a que’duc, 
escludeva l’usucapione a causa della mala fede. Ciò posto, 
la quistione dello cose sotterrate custodiae caus.sa aveva nel 
diritto antico aspetto ben diverso dall’assunto dipoi. Essa 
si agitava tra uno de' precedeut i possessori del fondo e il 
posses-sore attuale, e sempre sul fondamento dell’essorvi stata 
o no usucapione. Chi senza possedere il iVindo vi scopriva 
coso sotterrate non poteva pretenderle; perchè di regola, o 
le cose erano nella proprietà del possessore attuale o del 
precedente; e cosi, di regola, non occupabili senza furto. 
Uu conc(!tto giuridico del tesoro (piale si formò dipoi non 
era possibile già (a tacer d’altro) per ipiesto, che il mero 
possesso delle cose sotterrato valeva ad ac<iuistarle, e il 
possesso si aveva col possesso del fondo. Quando la buona 
fede divenne reipiisito deH’ac(piisto per usucapione, la con- 
dizione giuridica (ielle cose sotterrate custodiae caussa non 
mutò di molto, perchè a coso ereditarie il requisito non fu 
richiesto (usucapio lucrativa prò herede). L’usucapione delle 
coso sotterrate custodiae caussa viene esclusa allora, tutt'al 
più, finche vive il proprietario; e lo scopritore come tale 
rosta tuttavia impedito (normalmente) d’ogni pretesa. Più 
tardi, quando s’atìermò che il possesso di un fondo non 
implica il possesso dello cose sotterrato, allora fu agevole 
all’inventore di (quelle sotterrato custodiae caussa di elevare 
pretese allo meilesime sul fondamento dell' usucapione (usu- 
capio lucrativa p. h.). S’ è visto nondimeno come, anche 
sotto l’impero, il principio accennato fosse sostenuto da 
Labeono e Sabino (1), o respinto da Proculo. Lo quali 
incertezze della giurisprudenza si davano proprio nel mo- 



(1) r,. li r> exhib 1». ij I. s s n n. a., a. vci o. p. u. 2 . 
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mento in che le scojierte 'di cose sotterrate custodiao caussa 
avvenivano più frequenti o più imjiortanti. Intanto Adriano 
abolisce, coin’ ò noto, Tusucapio lucrativa jiro hcrede. Al- 
lora il fondamento su cui i po.ssessori di fondi e gli inven- 
tori pretendevano allo cose sotterrate custodiae caussa vion 
meno; nè è più possibile che oggetti di recente sotterrati 
cadano in proprietà altrui. Sorgeva però una nuova qui- 
stiono: quale la condizione giuridica delie cose eoUerrale cu.ito- 
diae caussa da laido tempo che fosse a precedere impossibile 
un rinrenimento del proprietario.' Se il ritrovare un tesoro 
avesse rappresentato a’ tempi d’Adriaiio un si piccolo inte- 
resso come a' tempi primi della rejmbhlica o come oggidì, 
non dubito avrebbero deciso i criteri dell’ occupazione. E 
noto che in diritto romano gli animali selvatici si acquista- 
vano anche cacciando su fondo altrui invito domino: in- 
vece nel diritto germanico gli animali cacciati su fondo 
altrui cadono ministerio legis in proprietà del dominus loci. 
La ditferenza ha ragione nel fatto che la caccia nell’ eco- 
nomia de’ romani e de’ germani rappresenta un interesse 
molto di%'erso (1). Questa idea, non nuova di certo, del 
diritto che si determina secondo il diverso interesse econo- 
mico, chiarisco la speciale condizione giuridica stabilita da 
Adriano per le veteres pecuniao depositiones; e chiarisco 
pure, in particolare, la differenza giuridica che si riscontra 
nel diritto romano fra il tesoro o la caccia in riguardo al 
dominus loci. Adriano (2) contenqierò lo jiretese dei jiro- 
prietari di fondi e dogli inventori in tre massime. Con la 
prima, seguendo un principio di naturale equità, fissò che 
se qualcuno ritrovava ne! proprio fondo una vetus pecimiae 
depositio, ne acquistava la jtropriotà; massima (ricordiamolo) 
sconosciuta al diritto anteriore. Con la seconda, fissò che lo 
veteres pecuniae depositiones, trovate per caso in fondo 
pubblico o privato da persona diver.su dal pro|)rietario, 
spettavano per metà allo stato o al proprietario e per metà 
all’inventore. Con la terza, fissò che le veteres pecuniae do- 



(1) IiiBSiSiO, tnhrh. fHr Itoijmittif: vul. p. 314 e lej. 

(1) 4 33 Iu*t. dt* r. »l. 3. I; KparKinnu. l'fM //.*</»■. c. XVMZ. 
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positiones trovato data opera spettavano per intero allo 
stato o al proprietario del fondo. L’ultima sopra tutte fa- 
ceva ragione alle jjretese de’ proprietari di fondi; e vuoisi 
tanto più avvertita, perchis, conio ho rilevato, il cacciare 
in un fondo altrui non diminuisce nè escludo il diritto d’oc- 
cupazione del cacciatore. — Lo disposizioni di Adriano, .salvo 
lievi moditìcazioni, son rimasto, a mio avviso, la base del 
diritto sui tesori sino a (ìiustiniano o più oltre. Sappiamo 
di concessioni di tesori fatto da A. Severo o forse da Caro 
o Carino; ma riguardano i trovati nelle [iroviiicie, che a 
rigore di diritto poteva ritenersi spettassero jier metà al 
fisco. E gli imperatori ora la esigevano, ora la rilasciavano, 
interamente o con restrizioni, (piali apjnmto A. Severo. Mu- 
tata sotto Diocleziano la costituzione deiriinporo, il diritto 
ai tesori doveva tornare in incerto. Ma lo svolgimento del 
diritto di proprietà reclamava s’estendessero a tutto • l'im- 
j)oro i principi vigenti por i te.sori trovati in fondo italico. 
E non può affermarsi sul fondamento della c. i C. Tlieod. 
do thes. 10. 18 che Costantino, o per avarizia o jicr emiro, 
attuasse principi diversi; porcili; la costituzione citata sembra 
intesa a rimediare a nn difetto dell’ antico diritto relativo 
alle provincie, più che a costituire un nuovo diritto per 
tutto l’ impero (1). Graziano, Valcntiniano o Teodosio fis- 
sarono il diritto de’ tesori per tutto l’impero; o nel sen.so 
migliore; confermando cioè le disposizioni Adrianee, salvo 
che (come s’ è accennato) in concorrenza col dominus loci 
dettero aU’inventoro un (piarto invece della metà. L'ipotesi, 
che il diritto dei tesori mutasse dipoi in favore del fisco, 
apjiarisce convalidata dalla cost. di Leone I (a. 474) citata; 
che ripristinando in tutto il diritto Adriano, non sembra 
ricongiungersi alla precedente. E nondimeno io ritengo (‘2) 
la cost. di Leone avesse motivo nella ignoranza dello po- 



(1) Il diritto dei fisco Alla malK del tesoro dava adito a molto vessazioni, sia per la 
disposizione Adriaoea relativa al tesoro scoperto data opera, sia per il principio di cui 
alla 1. 3 I 1 D. de juro fl^cl 49. 11. Costantino vulle si stesse alle dicMarazloul dcjrli in- 
venturi, quando spontanei recassero al fisco la parte dovuta. Cfr. In senso contrario: 
KnCHV p. 185-186. 

(t) D’accordo: Kòcnr, p. 107; cfr. Axdrè, p. 10. 
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polazioiii orientHli circa lo stato del diritto ai tc.sori. In- 
fatti dalla c. 3 C. Theod. de thes. 10. 18 ajiparisce che dieci 
anni dopo la cost. di Graziano sopra citata s’ebbe occasiono 
di doverla confermare in rajiporto al diritto del domiuus 
loci sili tesori da lui ritrovati: o nessuno, credo, vorrà in- 
ferirne che il diritto do’ tesori fosso noi frattempo cangiato 
un’altra volta. E conferma del diritto Adrianeo è puro, se- 
condo me, la Xov. 51 di leeone VI, motivata dagli arbitri! 
di pubblici funzionari; i quali, senza che fos.so intervenuto 
alcun mutamonto legislativo, l’avevano quasi messo in disuso. 
Lo acerbe parole, ivi contenute, a rampogna del fatto elio 
fosse .stata tolta efficacia alla legislazione giustinianea, non 
lasciano dubbio sul carattere della cost. di Leone; in quanto 
specialmente si dichiara di ignorare perfino come fosso razio- 
cinata la jiretesa del fìsco a’ tesori. 

3. Ecco ora lo tro quistioni, che si collegano a quella 
del fondamento giuridico doU’acquisto del tesoro. 

Una, .se il diritto attribuito al domiuus loci sia un jus ad 
rem o piuttosto un diritto reale (comjiroprietà). E a me pare, 
tenendo anche conto del come si venne al diritto Adrianeo, 
sia un diritto reale, qual ' lo richinra l’opinio communis (I). 

Un'altra, se l’inventore acquisti la sua jiarte per l’acquisto 
del possesso o per il fatto della scoperta. Anzi, poi che il 
momento deH’acquisto por parto ilei domiuus loci dove coin- 
cidere col momento dell’acquisto per parte dell’ inventore, 
la quistiono s’afl’orma, più in generale, così: Ì’acquìnto del 
tet^oro arrieiie come l’ acquisto delle res nnllius o in modo di- 
verso per l’atto della scoperta l Atto della scoperta è, per i 
più (2), l’atto che rende visibile (anche in parte) il tesoro. 



(I) V. i ciU. dal i^fXHdtklrn 1887 1 } 184 n. 10; Sciiwach. l>. «SS; 

LBR, |i. 48; AxuBibi p. SS e altri. Ci-ntro, I citt. dal IIrinx, PnnHtktrn 1873 I p. 571} n. G5. 
GU arifoinenti In favoro deU’opioione domlDante sono utoUI da W. 8 kll, p. 177 e seg. u 
da ZciiiLSii, p. 48 e l*rr alcuni (AKXDTS-8cRAriiii, PamlfUt 1 | 154 n. 7) è «pecialnicutu 
la L 63 D. de a. r. d. 41. 1, che non lascia dubbio In tal «enso. l/opiiilone avverta trova 
appu^ltio nella I. 31 S 1 D. de a. r. d. 41. 1 (Zr!I>ukr, p. 49). — > L'opinlo eoRitnunU è lu» 
contrattata nella fti<*ri*prudeDia del CG. francete e Italiano. 

(t)ACBRTe liau, CnuvM <ir U. <*. F. 4 ód. Pari» 1069 H t 201 alla ii. 30; l’acjrici- 
Mabzosi, Jtt. di D. C. f. 3 ed. Firenze 1884, III, p. 191; e in f^enorale, tatti I commenta* 
tori dti Codici Francete e Italiano. 
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sebbene chi lo compie non l’abbia nè conosciuto nè visto; 
per alcuni (1), l’atto ]>er cui si rivela l’esistenza del tesoro, 
per quanto il tesoro rimanga tuttavia invisibile; per altri (‘2), 
l’atto di vedere il tesoro. La quistione importa, sia perchè 
la scoperta, comunque definita, può precedere la presa di 
])ossesso (3), e altro essere lo scopritore e altro l’occupatore; 
sia perchè l’acquisto di possesso in persona projjria domanda 
requisiti subiettivi che non domanda, secondo i lùù (4), 
la scoperta. 

La teoria, chiamiamola cosi, della .scoperta, sebbene avesse 
avuto l’assenso della Glossa (5), non trovò seguito nella 
giurisprudenza del diritto comune ((>) (7). Riapparsa in- 
vece non ha guari presso gli scrittori tedeschi di diritto 
romano, accenna a divenire dominante (8). Eccone gli ur- 



(1) IktRSAiu» Cotnn*. >ìrl V. C. I. Ili f Il K Rcopcrta ioU'tidiftmo, non ]’«vcM&«s»o 

in vUta o alla luee.^ ma soltanto l'aver potuto iudicaru la tua esisteuaa a. 

(S) Glossa, li. cc. alla n. 

(3) W. 8ell, p. J73 n. I. 

(4) Zbidlrb, p. 17. 56 ÌD pr.t 57 in f. ; cfr. anche Waciiteb, PaniltK-trH 1860 p. 136; 
Drkkhl'BO, AVfr. Xeiturhr., Heldulberf! 1863. t u. 148. Ultlene che la scoperta abbia i roqui' 
alti HubietlivI dclPoccupatiouc laOloata (cfr. Azoxe, Sutnttia Coti, de tbca. 10. 15 i 8) 
e V. anche AanaE, p. 32-33. 

(5) Gioasa qni iMrrnrrit ad 1. 31 H t l>. de a. r. d. 41. 1 (I^XDaiiERfl, JH* Gìontt 
AcrHt'BiuH Lciptig 1883 p. 317) c in altri luoghi (W. 8 ell, p. 173). V. anche le gloaae cl* 
tal*’ da Haviony, o. c. p. 317 n. l, e v. Azuke, I. c. (cfr. Qluaaa ad f 18 luti, de rcr. 
div. 2. 1). 

(6) V. 1 eitt. da W. Bell. p. 178 n. 1 e p. 175 (CarpzoT, Pcrci, De Berfp^r, Pufeudorf, 
I«autfrbaob). SI aggiunga i più insigni de' Culti: p. e. (espliciti) Dokello, i'omn», I. C. IV 
14. 3; VoET, i’omiH. nr1 P, 41. 1 §9 9. 11 o i eitt. ibid.; e tutti I romanisti alemanni delia 
prima metà del aecolo. « tutti In generale quelli che trattarono ex professo della prò 
prietà (Wcatphai, Geaterdlng, K. Sell, Schmid, Pageuatccber). Badisi di non confondere 
coi seguaci della teoria della scoperta quanti ritengono che ad acquistare il poasesao di 
una cosa Inanimata basti averla veduta, e non importi un toccarla o un darlo di piglio. 
Si sa esservi stata qualche Incertesza in proposito sul fondamento delle noto pardo della 
I. 1 9 21 D. de a. vel. o. p. 41. 8: n non est enfm corpore et actu uecosso approhendero 
possessionem, sed etiam oeulis ol affectu. n Cfr. anche PoTiisea, dr la Proprif^t/ 9 6S. Il 
lliK.u.ni p. e. ha appunto accolta di fronte al nostro Codice P idea di una occupazione 
(iculis rt aflTueCu {Proprit^fò mobile Milano 1881 III p. 34-86. p. 90-91, p. 139). A torto as- 
serisce il ]>KRNnuao. 1. c. alla n. 63, che la teoria, chiamiamola cosi, deU'occupazIoue è 
nata dalla smania moderna di astratte sistematizzazioni. 

(7) Fra i Codici, è assolutamente esplicito per la teoria doiroreupazione II C. Sss- 
sono 9 238. 

(4) WiKD8CiiEii>, o. e. 9 184 u. 9 e i eitt. ibid.; Baron, Pamlel-trn 1682 S 138; Dkrz- 
BUSO, Pan(f. cit. fi 206; Zxim.ER, fi S e § 15; AkurE. § 4 e i eitt. ibid. alla n. 5; Gimmek* 
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gouieuti. E prima di tutto, die nelle fonti a designare ra- 
ziono con la tjualo l’invontoro acquista è adoperata (piasi 
esclusivamente la parola inctnire^ e soltanto in alcuni luoghi 
reperire, ma al tutto nello stesso significato (1): neppure 
una volta la parola occitpare, appreheiidere o simili (’i). In 
secondo luogo, osserva ipialcuno (3), le disposizioni giuri- 
diche del tesoro (massime le penali) non s'intendono, se non 
dal punto di vista della teoria della scoperta. L’occupazione 
riguarda lo vere res nullius; che si acquistano per occupa- 
zione, pur quando essa riesce centra jus, come nel caso di 
caccia sopra fondo altrui prohibeute domino. Invece, nè il 
tesoro è nullius, nè se la ricerca e avvenuta data opera 
senza l’assenso del dominus loci, vi è acquisto (4). 

Al primo argomento fu notato dal Sell (5) che il ^ 18 
Inst. do r. d. ‘2. 1 usa la parola incentor a indicare racijui- 
reuto dello {liotro o dello gemme che si rinvengono sul lido 
del maro (« statim inreniorix fiunt »); le quali cose, a espli- 
cita dichiarazione della 1. 1, § 1, de a. vel. o. p. 41. 2, 
non si acquistano (cosi come la preda bellica o l’insula in 
mari nata) se non jior una prosa di possesso. Un recente 



TMAL. 11. Citt. ftlif DL. 41-43. 11 PAflEMBTECIIBK. CiU •!» U»iRZ, O. C. t p. 573 nou tul »VU1- 
bra appartituga <|uL 

(1) Cfr. W. 8 bu., p. 171; Winusciieid, 1. c. 

(3) Zeidler, p. 

(3) Zeiuler. p. 56. 

(4) 8’oir,7luDgv da altri che m le dinpocizloiii Hgpra il tesoro «embratio ()uojiÌ rifleHRo 
<( deirastratta veduta che il tesoro debba roQsiilerarsi (come s’acoenna in moltUsioii 
M luoghi dello fuDti) quale uii doouiu forttinae u ((liMMERTiiAr., voi. 51 cit. p. 64 65 efr. 
)». 66). « Dubbiamo dtmquo (si dire) riguardare il tesoro come cosa nella signoria dotla 
n fortuna, la «|uale nel momcntu steiso delia scoperta ne dispone.... e la divide tra l' la- 
•t venture e il dominus loci m ((ìimmektiial, 1. c.» p. 67). L'idea è In quasi tutti i segnaci 
della teoria scoperta (v. anche Zcuu.kr p. 56); ma non ha carattere giuridico (cfr. Ilnntz, 

o. e. l p. 568). Ciò che aggiunge AkdkA, p. SU-81 ai comuni argomenti è insignitlcaute. 

(5) W. Sell, p. 173. 11 Sell osserva (p, 174) che anche nella c. 13 C. do fidejus. 8. I, 
iMrcMtVc 4 usato nel senso di »«*ru/.arp. Aggiungo, che quanto alle cose abbandonate dai 
proprietario il f 47 Inst. de r. d. 8. 1 dice: h si rem ocmprircrt/ quis, statim eum domi- 
nuiD citici »; mentre (quanto alle stesse cose) la 1. 43 § 11 D. de furti» 47. 8 dice: n qui 
iMrem' suum feclt u. E questa legge ha più volte la parola iHveuive a indicare ii&’eflTettiva 
occupazione: cfr. anche I. 43 | 8 e<*d., 1. 3 D. de div. rer. I. 8. e c. 1 C. Theod. de tlies. 
10. 18. L'uso della parola n trovare « nel senso indicato ò anche delia nostra lingua. — 
Con ci5 ugni argomento tratto dalia lettera delle fuuti viene a mancare; u Io Zeidlkiì, 

p. 16 D. i>9 paro non lo intend.i. 

8 
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seguace della teoria della scoperta nega che le dette cose si 
ac(|iiistino per una ]>resa di possesso, t^uesta, secondo lui, non 
è necessaria, so non nel caso in cui lo richiedano certo ragioni 
di oi)portunità (1); che ricorrono, per esempio, nello coso 
abbandonate dal proprietario, nelle cose aj>partenenti al ne- 
mico, nell’insula in mari nata (2); e non ricorrono invece 
nelle coso jierdute (j)er l’odierno praemium inventionis ed 
acquisto eventuale), nei prodotti o nelle coso offerte da na- 
tura (salvo quello oggetto di caccia o pesca) o nel tesoro 

(3) . Ma tutto ciò contro le esplicito dichiarazioni delle fonti, 
come ho notato. <ìuanto al secondo argomento, sta contro, 
a mio avviso, la 1. 31 D. do a. r. d. 41. 1 di Paolo; ove 
l’acquisto del tesoro aWiiireniore vien fondato, senza alcuna 
particolare avvertenza, so[)ra il latto che la cosa è nullius 
(« .... ut jam domiuum non habeat ; sic onim fit eius qui in- 
venorit quod non altcrius sit »). Il principio che regola lo 
acquisto dello res nullius è che esse cedano alVocciijianti! 

(4) . Poteva il legislatore disporre del tesoro in (pianto è 
res nullius a vantaggio deH’inveutoro, come in certi casi no 
dispone esclusivamente a vantaggio del dominus loci; ma 
non v’era bisogno di richiamare a fondamento la qualità di 
res nullius del medesimo. E il richiamarla senza particolare 
avvertenza addimostra che veramente nella 1. 31 cit. la ])a- 
rola * inventore » è usata nel scuso di « occupatoro » (5). 

Eppure la teoria della scoperta è comune tanto presso i 
commentatori del C. Francese (pianto (e fa maggior mera- 



(1) OniMSB'tiul.. voi 51 cU. p. 7G>77 ; cfr. voi. 52 ciL p. 54d; ef. aacbc Zkiuusr, p. 411, 

(2) Idem, voi. 51 cit. p. 77 ; voL 52 cit p. 550 d. 25 o p. 5.17. 

(8) Idem, voi. 52 rii. p. 522>523 o p. 519; voi. 51 cit. 76-77. 

(4) L S pr. D. do m. r. <1. 41. 1; f 12 Intt. de rer. dir. II. 1. 

(5) Nutiamo aacora: o) U teori» dell* leoperU per lo,iie* ooceuiUi dere applicanti 
a latte le cote sotterrato; sia so nullius, per Tacquisto; sia, se smarrite, per U prau- 
luiuin Inventionis u Tacquisto eventuale. t.juaoto alle nullius, ci5 non presenta dlfflcolU. 
se si comprendono md conrotto del tesoro; ma non 5 cosi, se, come fanno molli (cfr. 
nota (94) si escludono; 5) d.ato non si dia acquisto degli animali selvaggi per ferita, nep- 
pure (come vogliono I pi5, credo) se t|uc«ta è mortalo e Immediatamente mortale (Schmid, 
liattiìhurh den r, Jt, lAoipzig 1<‘^17 I p. 54 u. 14 e i citt. ibid; c I citt. da Al'iikt c Rau I. c.. 
D. A) la teoria della scoperta non s'accorda co! principi che regolano la caccia; r) la I. 63 
5 2 I>. de a. r. d. 41. 1 contrasta (forse) alla teoria della scoperta, ove non si ammettano 
per la scoperta i requisiti ruSÌcIIÌvì dviroecupaziont'. 
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viglia) presso i commeutatori del nostro (1). 11 nostro C. 
nell’art. 711 dichiara esplicitamente ohe il tesoro si acquista 
per occupazione, come gli animali che formano oggetto di 
caccia o pesca, e le coso ir oblìi abbandonate. Ma i com- 
mentatori, definita l’occupazione un modo d’acquistare la 
jiroprietà por mezzo doU’apprensione accompagnata da certi 
requisiti subiettivi, vengono poi a dichiarare (introducoudo 
una distinzione di che il C. non offro traccia) che vi hanno 
occupazioni (quella del tesoro) senza apprensione o senza 
quo' requisiti subiettivi (2). Occupazioni nuove! 

L’ultima quistiono resulta in questa domanda; cose sot- 
terrate e da lungo tempo cacuae possessionis sono o no cere res 
nullius ì La domanda sorgo per le espressioni usate da Paolo 
a definire il tesoro: dallo_ quali sembra atrermato che il te- 
soro non ha più proprietario (« ut jam domiuum non ha- 
beat ») ed è dato airinvontoro come cosa che non ha più 
proprietario (« sic enim inventoris fit quod non alterius 
sit »). Quasi tutti ritengono non si tratti di vero cose nul- 
liu« (d), e intendono quindi le parole di Paolo « ut jam 
dominum non habeat » o nel senso che le cose non hanno 
un proprietario dimostrabile, o nel senso che solo per deter- 
minazione di legge si considerano in certo qual modo non aver 
più proprietario (4). A giudicare da certa pagina dell’Iho- 
ring (5) ]iarrebbo che, secondo cotesto scrittore, il vacuo pos- 
sesso di una cosa valesse, se prolungato, ad estinguere la prò- 



(I) V. I citr. da Acdby e Rau, I. c., n. 3U (I>elTÌDConrt, Dcmantc, Demolumbo, Za* 
rbarioc); LAPnestTf rrinriprH ile D. (\ Bruxcllea 187^ Vili 8 151; PACiriCi-MAXZoxi, latìi. 
clu p. lyi; I. c, ; Ricci. Rombami, Conio ili V. C, \’, fi 307 e «fp. ; JIattei, f', r. 
avi. 7H fi 7. — Artfomento per tutti, che i CC. usano la parola « trovare a. Qualcuno 
(Dalloz, Hepertoire ila lurinp, v. Proprlt'lé o. 304} acecuna ad altro («t c’e«t soo travati, 
qui opère la dócouverto et lui donne drolt ctr. u). — Con l*b«ì ii accordano pure I coni* 
iiiuiitatori del Codice Pru««Ìauo: H. Uermiiuko, Lehvb. ile» preuaa. rrinitin htH, Ilallu 188t 
I S33 n. 7; F. FoueTKk, Theorie w. Projria </. preua». Private., Iteriin 1883. Ili fi 175 u. 50 
(Cfr., }>er gli scrittori di diritto privato tedesco, O. Stohue, lianrih. ile» drut, PHvatn, 
iKrIiu 1^8S, Il fi 139 n. 28). 

(8) Pacirict-MazzoMi, Jat. eit. Ili p. 184. 

(3) Ved. per vuenipio WitcoaciiKiu, 1. c.; GiMkEitTiiAi., voi. Si elt. p. 63; Zeidlrk, p. 8. 

(I) SchOtxb, Atrhie ftir pnikt. Herhtstc. N. I. Il 1865 p. 156; Ruiaz, o. c. p. 566 u. 29; 
pAOENBTECiiBn, Lehre voM h ' igetiihum , lle!dcU>erg 1H58, Il p. 81; Savioey, o. c. p. 211. — 
per iò etesaa. l’capreaalone di l’aolo tarebbe Inesatta (Zeidlkk, p. 8). 

(5) Sthert unii Jùrnét in dri‘ luriap. Leipzig 1885 p. 298. 
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prietà; il elio si aeeorderebho con la nota teoria del raodosiino 
scrittore relativa alla perdita del possesso. Altri affacciò l’ijio- 
tesi che la qualità di vere ros uullius delle veteres pecuuiae 
depositiones riposi sopra una dorelizione presunta; ma visto 
che in tale ipotesi il proprietario non potrebbe rivendicarle, 
nojipure avanti della scoperta, l’ebbe abbandonata (l). A mio 
avvi.so, quantunque l’ipotesi non meritasse cosi subito ab- 
baudono (2), è jiiù conformo a ragione, o anche al modo 
di vedere dei giureconsulti romani (almeno dei più) sopra 
la perdita del dominio, il ritenere che le veteres pecuniae 
depositiones siano res alicuius, riguardate e trattate e.v juro 
corno res nullius soltanto ilnpo ìa loro incvnzione. — Ma si do- 
manda ancora : dicendo che il diritto considera e tratta le 
cose da lungo tom|)o sotterrate come res nullius, s’intende 
forse che se il jiroprietario ò conosciuto dopo la scoperta 
(al primo momento o in .seguito) non si dia rei vindicatio? 
La po.ssibilità della rei vindicatio, anche dopo la scoperta, 
ò ammessa esplicitamente dagli scrittori che s’occupano del 
nostro i)unto (3) o in generalo da tutti, perché quasi sempre 
(come si vedrà) s’indica fra i requisiti del tesoro la non cono- 
scenza del 2>roprietario. Ritenendo però che anche dopo la 
scoperta vi sia diritto a ripetere il tesoro, bisogna dire che non 
v’é mai un acquisto assoluto del medesimo. Si tratta allora 
di un ac(piisto soggetto a risoluzione, o (se più paro) di 
uno stato di dominium pendons; il che non resulta dalle 
fonti. Nel mio modo di vedere (che jjroduco remissivamente 
in (piistione cosi sottile) non è assurdo ritenere che lo ve- 
teres pecuniae depositiones coll’atto o nel momento della 
scoperta diventino de jure vere res nullius (4) sul fonda- 
mento che ò quasi impossibile A’enga a dimostrarsi il pro- 
prietario di cose da lunghissimo tempo nascoste. Ma di ciò 
di nuovo fra poco. 



<I) W. Hr.t.L, p. c «fg. (A torto creilo diversaDU'Dtc Zeidlkr, p. 9 u. Stì). 

(9) Vod. I. 43 1). ile furti* 47. 2 (cfr. S IH luti, do r. d. 2. 1 ; I. 9 4 H D. de a. r. di 
11. 1) I. Il de a. r. d. 41. 1 ; l 7 R 2 in f., 1. i SI I>. de damoo lof. 39. 2. 

(3) \V. Rki.L, p. IftS-154, p. 183. I*AOEX«lKCMKit. 1. c., p. &3-H4 ; ZEim.KR, p. 8*9. 

(4} fn’analoga decadenza dal diritto di proprlefA ammette II diritto gonnanico per 
le cose Minarrilc dopo certe formalità e dopo no certo la««o di tempo (Cfr. anche C. C* 
Ital. art. lir»*7J7), 
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4. Data tanta varietà di opinioni a riguardo dei punti 
fin qui esaminati, nessuna meraviglia che altrettanta si ri- 
scontri a riguardo del fondamento giuridico doil'acquisto. 
Ecco, in breve, lo stato della letteratura (i). L’acquisto 
j)cr parte deirinveiitoro, secondo i più, è fondato sul prin- 
cipio deiroccupazione (2), o quanto meno sulla qualità di 
res niillius del te.soro (3). Perciò di solito si tratta del te- 
soro sotto la rubrica « dcll’occujiaisione, » o sotto l’altra 
« acquisto di res iiullius. » Secondo altri invoco (4), il 
principio doll’occupaziono non ò il fondamento deU’acquisto 
dell’inventore; che altrimenti (si dice) tutto il tesoro .sa- 
rebbe, in ogni caso, deH’occupntore. Siccome (si dice) il te- 
soro non è veramente res nullius, così aequitatis caus.sa 
metà fu attribuito airinveiitore (o occupatoro) e metà al 
dominus loci (ó;. L’acquisto per parto del dominus loci è 
negato, come s’ò visto, da qualcuno : o per coloro che Manimet- 
tono, o riposa su speciale disposizione di leggo determinata 
da motivi di equità (G), o riposa sul fatto che il tesoro è 
un’ accessione del fondo ove vien trovato. 

Avvertiamo, iu primo luogo, che salvo i pochissimi i quali 
fondano l’acquisto interamente sul principio di occupazione, 
negando natura reale al diritto del dominus loci, tutti gli 
altri devono ammettere che l’acqui.sto, nel suo in.siome, ri- 
])Osa sopra una speciale disposizione determinata daU’equità ; 
altrimenti non vi concorrerebbero duo jiersone in condiziono 
giuridica diversa. La quistione sta dunque iu questo, per i 
più; se la leggo nel dividero il tesoro abbia avuto per mo- 
tivo un certo più o mono vago senso di contoinperamento, 
o se a riguardo deU’iuventore il princijiio dell’occupaziono 



(1) Cfr. rcspociziooe fatCaue da W. U8; Hciiwach» p. 131; WACiireu, I. r., 

p. 13d; Rkouma!<]I, Kigrt^ihuiHturterrb tlurch Acettmiom Kivi p. S n. 1. 

(t) Tulli coloro (in ffeatTule) «ecoudo i quali il tesoro acqui'tta per una preia di 

p OMCttO. 

(S) Cfr. Wiii>sciiKJD, 1. c. 8 184 Iu pr. (Kou è eautto iu proposito DCKSUUROf Pan4. 
eit. I n. 6). 

(1) Qu*<i tutti i •cgiuu'i di quelU che ho detta teoria delia «eoporta. Vi poro aocbo 
ORarKaoisUf row» F.igtnthum, Oreir«waId 1817 p. 101. 

(5) rarUcolarmcnta : Oimmkktiial, voi. &l p. 73. 

(6) C7r., p. OiMarR«TiiAt., I. c.; W. Siu.j., p. 118 c i citi, da Ini n. S o 9. 



Digitized by Google 




118 



M. l’AMfALONI 



0 a riguardo del domimis loci il principio deiraccessione, 
ovvero uno solo di questi principi unitamente a (juel tal 
senso di contemperamento vago o indeterminato. In secondo 
luogo, avvertiamo che v’ò divergenza fra gli scrittori tanto 
nella motivazione del principio di c(inità su cui si fonde- 
rebbe in tutto o in parto l’acquisto (e però ho parlato più 
sopra di un senso di contempei'amento più o meno vago e 
indoterminato), quanto nel valutare il rapporto d’importanza 
in che starebbero l’acquisto del dominus loci o quello del- 
rinventore (1). I più di coloro, che in tutto o in parto si 
richiamano all’equità, non ne danno i motivi. Anzi qual- 
cuno, che si richiama aU’equità a riguardo del dominus 
loci, dichiara che gli imperatori « nelle disposizioni sopra 
« il tesoro sembrano aver seguito un certo scuso di otpiità 
« senza rendersi conto jirociso del fondamento doU’acquisto 
« ])er parte del dominus loci (2). Alcuni invece che fon- 
dano l’uno c l’j^tro acquisto sopra l’e(juità, o la motivano 
in relazione al concetto che il tesoro è un donum fortunao 
(3i, o ritengono che il legislatore accordasse metà del te- 
soro all’in%'entoro come res nullius, o metà al dominus loci 
quasi un benefizio del fondo (1). 

V'^ediamo ora so o come i principi dtdl’acces.sione e del- 
roccupaziono pos.sano e.ssere stati motivo alla ripartizione 
del tesoro. Che il dominus loci acquista il tesoro « juro ac- 

(l) l*er 1* superloritÀ delPAcquicto del rlumhiuf lod: l>c e. ( fr. ORSTEithiso, 

p. lOi c 

(S) W. 8ku,, |i. 150 cfr. p. IMO alla d. S. 

(3) Oli Imperatori a aun/.a approfondirsi tanto «opra lo ragioni Hcmbram» cssor par* 
« titi dal priueipig che é 11 dominus loci quello eho lia II più protsimu diritto aH’ar* 
«I quinto.... poiché la fortuna avera voluto favorirlo, facotviogll acqitltiaro un fon'Io nel 
« qtialo era.... uu tesoro. Blecbò se ò lui che lo trova, gli appartlcue tutto; so ò un altro, 
« dovrebbe pure a rigor di termine (ìHtemtii, prr ragion di fortuna) appartenere tutto a 
■ quest’auro, ma aequltatls causna fu ammesso dovesse darne metà al duniinus loci, e 
« contentarsi delPaUra che la fortuna gli offriva senza fatica » (OesTCitt>fitn, o. c., p. Idi) 

(t) N II tesoro è contenuto nel fondo rd ivi conservato: è dunque giusto che colui, 
« dalla proprietà del quale il tesoro ù stato conservato oc abbia almeno uua parte <|uasl 
« comoda e frutto della rosa m Donbllo, o. c. IV, 11. 6. Cfr., p. e., anche Maiaxaio. 1. c. 
f .XIX p. 123. Oltre a ciò (si aggiunge) ó da dubitare ebe 11 tesoro non sia stato sottcr* 
rato dalle persone da cui II donitiius loci ha eroditaio li fondo (cfr. i»arUcolarmonte 
Accarias, 0 . c, I 9 2-lD); comunque questo dubbio bene spesso non |K>ssa aver luogo (Gr> 
«TKHIMKO, 1. c. p. 100). 
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cessionis » o « corno accessione del fondo » ò detto di freciuen- 
te (1). Tali espressioni sono usato bene spesso a indicare che 
il doininus loci ac(|uista in forza del dominio sopra il fondo 
o che in altre parole è la proprietà del fondo che trae l'altra 
del tesoro. E inteso così esso perdono ogni importanza nella 
ricerca dei motivi della ripartizione del tesoro. Quelli stessi 
die fondano l'acijuisto del tesoro sopra un certo sentimento 
di equità lo dicono talvolta simile aU’accessiono (2), o ad- 
tlirittura accessione (3). Tutto dipende dal modo di inten- 
dere la teoria dell’acceasiono. Un tem[)o però con quello 
espressioni si voleva indicare dalla maggior parte che il 
tesoro è acquistato in quanto è materialmente congiunto al 
fondo: ciò che è inesatto (4), non mono che so il tesoro 
fosse detto porzione del fondo; anche a prescindere che la 
congiunzione materiale di una cosa ad un’ altra non vale a 
fontlare un acquisto di proprietà. Che invece i giureconsulti 
romani, alcuni almeno, assegnassero come motivo all’acquisto 
<leir inventore il prineijno dell'occupazione insulta dalla 1 31 
I). a. r. d. 41. l: « sic enim fit eius (pii invenerit (piod 
non alterius sit ». È chiaro anzi dalla leggo citata, e più 
dalla c. 2 C. Theod. do thes. 10, bS, che i giureconsulti 
classici ritenevano che il principio dell’occupazione avrebbe 
dovuto regolare in modo esclusivo l’acipiisto del tesoro e 
che solo aequitatis caussa gli fosse fatto un certo tempe- 
ramento (« alirpiod tomporameiituin »). Non rimano dunque, 
secondo me, che chiarire i motivi dell’acquisto totale o jiar- 
ziale per jiarte del dominus loci. Ora, riferendosi al mo- 
mento in cui sorse la cost. Adrianoa, il riguardo avuto al 
dominus loci nel dojipio aspetto che sapjiiamo ebbe ragiono 
nello stato anteriore del diritto relativo alle coso sotterrate 
cnstodiae caussa. Perciò Adriano non accenna ad una pre- 
valenza del diritto dell’occupante su quello del dominus 



(t) Cfr., p. e., i cUt. dallo Scmwack, p. 131 c da W,Skix, p. M8 u. 1: o anche Di: Ma'! 
p. 321, Maykk, I. e. I D8 alla n. 13 (cfr. f 100). — I) 8CLl. la dice (a* »uol tempi) opluiouu 
domioante. 

(i) W. Skìx, p. 150, 179, IHO; cfr. Schwacii, p. 153. 

(J) DcaaHuao, Pand. cit. | 201 alla n. 3. 

(4) CIr. nel »eniio ouc-rui IlnciiMANM, o. c. p. 2S n.8 e I cUt. da me alla p. 117 a. I. 
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loci. So j)oi si domanda su quali motivi d’equità fondassero 
Tacquisto «lei dominus loci i giureconsulti classici, panni 
sia imitilo definirli non che impossibile. Dal punto di vista 
meramente dogmatico ogni richiamo alla custodia, all’ero- 
dità o altro è, per lo meno, insutliciente ; soprattutto di fronte 
alla disposizione che il tesoro trovato data opera appartiene 
por intiero al dominus loci. 

5. Resulta da ciò che ho «letto che il concetto primi- 
tivo e volgare di tesoro fu (quello «li un ammasso di coso 
mobili preziose, aventi un jiroprietario, sotterrato o murato 
da lui o da altri ; o che nel diritto A«lriauoo si richiedono 
certi requisiti, perchè tali cose siano suscettibili de’ rapporti 
giuridici indicati. Requisito necessario e sutficicnte a che 

10 dopositivae pocuniae assumano carattere giuriilico «li te- 
soro è, secondo me, che U depoxito sia così aniico da jmtersi 
dire immemoriaie : « tam vetus, ut oius non extet me- 
moria » (1). I più (2) invece de’ romanisti aggiungono 
la non conosceva del proprietario. Di «jui duo conseguenze: 
a) che la scoperta «lei tesoro prendo, come accennai, carat- 
tere «li acquisto sottoposto a risoluzione o simili: h) che se 
gli eredi son noti fin da principio, perchè, jier esempio, un «lo 
cumento unito alle dopositivae pocuniae li indicava, non vi 
è acquisto. Al rcapiisito della non conoscenza dei proprietario 
accenna la c. un. C. «lo thes. cit. (« condita ab itjnotis do- 
minis etc. »). Siccome pi^rù non ve n’è cenno nella 1. 31 § 1 
D. de. a. r. d. di Paolo, cosi si potrebbe «lire che la c. cit. 
ricorda soltanto una circostanza «li fatto, che s’accompagna 
«filasi sempre al concetto «li te.soro. Tuttavia (come dissi) 
espongo il mio avviso in «questo punto con molta remissione. 

Il requisito della vetustà (o immemorialità) del deposito viene 
espresso in ambeilue i luoghi citati «Ielle fonti che definiscono 

11 tesoro: « vetus.... depositio pecuniae » — « condita ab 
ignotis dominis tempore retustiore mobilia ». Anzi il passo 
«li Paolo pone in evidenza, che fondamento a riguarilarc lo 



(1) Cfr. 1. SS O. de prob. 3 : Zrii>i.kk, p. 11 e i cUL IMd. «peciftiraeute W. Skli.. 

(2) Cfr. i L'Ut, alla p. 116 n. 3. i citt. alle uoU< 1 p. 121 o n. 13 p. 122. 

Trovo richiamata nolo la vftut'à ht S.lvioxv, 1 c , p. 211 v in 8 <;mpt 4R, I c , p. 156. 
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flepositivao jiecuniao quasi res nullius, ò appunto la vetustà 

iminomoriale: « cuius non extat memoria, vt jam do- 

miiium non luibeat *. E cosi il [lasso di CassioJoro, o in 
forma più espressiva: « ilepositivae pecuniae, quae ìonga 
retiistafe. competentes dominos amiserunt *. Ecco perchè 
quasi tutti gli scrittori di diritto romano indicano in ma- 
niera esplicita requisito del tesoro Tantichità del deposito ; 
e qualcuno (1) lo dichiara o lo dimostra requisito im- 
prescindibile ex ratione juris. Ma naturalmente, come vi ha 
diversità nelle Fonti quanto ad esprimere nella definizione 
del tesoro il requisito della vetustà, così negli scrittori ; i 
quali talvolta alìermano quel requisito in maniera non espli- 
cita. Alcuni (2) p. e. sulle traccio della c. un. C. de tlies 
citata definiscono: « antico deposito.... di cui non si conosce 
ni presente H proprietario »: e questi non mettono in rilievo 
il nesso di causa ad eftetto che dev’essere fra l’autichità e 
la non conoscenza, specialmente futura, del jiroprietario. 
Meglio perciò molti (3) : « deposito.... da tanto tempo na- 
scosto, che non se ne cono.sce il proprietario: » o meglio ancora 
altri molti (4): « deposito.... tanto antico, che non .se ne può 
conoscere il proprietario » ; p?rchò qui il requisito deU’au- 
tichità è in relazione di causa ad effetto con l’impo.ssibilità 
di conoscere il proprietario. E in maniera analoga quelli t,5) 
che esprimono seDaratamente il requisito deU’autichità, senza 
riconnettorlo aH’imiiossibilità di conoscere il proprietario: 
« antico deposito.... di cui non si può conoscere il proprie- 
tario ». V’ha poi chi, (fi) senza richiamare in motlo esjiresso 



(t) Gfr. p. c. Gah 8, p. 51 e ae;. : c apccialmente W. Ssi.t., p. 157»150 (157 n. 1), IGl tGJ, 
IGO n. 3. (ZRmi.KR, p. 8, n. 24; AxorR, p. 16 e «eg.) — t pratici tcdeachi del lec. XVII 
avevauo fluato ad un «croio il tempo ui>ce««arÌo a eu«tituire Tauticbilà ilei depusltu 
(ScritVACit. p. 116 n. 4); coocuUo accolto uvl C. rniittiatio $ 7U. Ciò elio osserva hi rou> 
trario BìicKixn, L e., | n. 11 ba valore iolo di frooto al puro diritto rutnauo. 

(8) SoilU, tHftilnliitHrn IH84 § 51 p. ITI. 

^8; OcitTiCKfMSOf o r., p. 93 ; Schmid, d. c. p. C4 alla n. 53. 

(4) rcciiTA, I. c.», p. 821; SciinTXE, 1. c., p. 15G n. 3; Kuxtkk, rìrà r. li. !MT9 

8 5')7 ; Bkik£, o. e. I, | 14H alla n. 19 ; W. 8 ru., o. e., p. 84 ; 0. C. Au<triaco 8 398; C. C. 
Sa«»0DC 8 383. 

(5) I*. e. AaRUTS-SGaariKi, o. c. $ 154; Bòcmxo, I. e»; IUhun, o. c. 9 ISt 

(6) Matne, o. c. 9 98 p. lUO; Kkllkh, Pantteklrt* 1861 f 185; Accauiaa, L e., p. 591 ; 
U5S01IKN, VoHrti, iher (‘irtlrffht 1439 8 S7d. 
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il roiiuisito (leirantichità, definisce; « (ìepoxilo.... di cui non 
si può conoscere il proprietario »: definizione esatta, quando si 
sottintenda, com’è naturale e di ragione (1), che « non si 
jinò » por rantichità del deposito. Infine qualche volta si 
definisco (2): « deposito.... di cui non si conosce iì proprie- 
tario »: o questa è inesatta, che in nessun modo richiama il 
requisito deirantichità. Tuttavia non sempre s’intendo ne- 
garlo. Il Cuiacio, p. e, che in certo luogo (3) dice: « nani 
quid vocas thosaurum? pocuniam cuius dominus ignoratur » 
ha in altro (-1); « longa vetustas perimit domininm ». Che 
io sappia, due soli scrittori di diritto romano respingono 
esplicitamente il requisito deirantichità (5). Se non che 
s’uni.scono ad ossi i commentatori del C. C. france.se o del 
C. C. italiano (fi) : e (jualcnno (7) anzi non si perita diro 
che il concetto resultante dalla definizione romana del te- 
soro (« lo coso preziose nascosto in tanto hanno perduto il 
])adrone in quanto il loro nascondimento rimonta a tempo 
antico ») « non è molto esatto ». E un fatto che i due Co- 
dici non richiamano in modo esplicito il requisito deiran- 
tichità. Dice, per e.sempio, il nostro (e similmente il fran- 
cese): « tesoro è qualunque oggetto mobile. di cui nessuno 

può provare di esser padrone ». A sostenere di fronte ai 
duo Codici il requisito airantichità manca cosi l’appoggio 
espresso delle fonti; e di ciò si fa forte ropiiiioiio domi- 



(1) Cfr. Agcasias. 1. c., n. S. 

(t) Oltre 1 cUt, da AV. Rri.l, p. 117 (Vallet, MnbleDbruch) : Siktrnis. Ciriìrrrkt 1M8 
I ìì !i0; WRflTPtiAL, 1* e., p. HorraCK* t'owmrmtor t! Ihinec., Itmt. f 305. QuADt» al 
.5iitnLRMBKU0ii cit. da W. 8rll. cfr. la traduziouc tcdczca della kU-ana opera* 

Hallo 18U (4. AuH. von Madal) « r>4. 

(3) Oprrti, cd. Prati 1840, voi. 7 col. 539. cfr, Fosti, I. c. alla n. 79 p. ^d-907 ti. 1. 

(4) Opera, od. cit voi. ò cui. 7ó3 in f. 

(5) Dxrkhcko, Fatui, cit. | 206 u. 2; Fukti, VoMelMMinni Firoorc 1B64 p. 201 

e scff., Apccialmcntti p. 108-209. Quanto al l>r:RKnt'i<o, cfr. invece l'opc-ra autoriore ìjehrh. 
fi, preunM. Vrivatr. (cit.) S 233 alle nn. 2, 3. 

(6) Ved. i cltt. (U Auunr e Kac, I. c., ti 201 n. 29 (Ouranlon, Proudhon, Demoiombe 
Zacbariae) I.al'KKXT, 1. c. 4 455. PaCipìCI- Mazzoni, 1. c., p. 1R9; Boksaui. I. c. i 1527 ; ho Mo» 
XACO, Jat, Hi IK /. 1884, voi. IH .579 p. 12 ; Mattki 1. e. n. affatto erroneo ciò ebe dico 
questo scrittore : « ma se fossero monete di marebio e fabbrica recente si reputavano un tnupo 
poste Ivi « dal proprietario del luogo e quindi rc«tUuibiU agli credi »). In senso couira» 
rio: una seatunsa franccio cit. da Lal’rrkt I. c. 

(7) Hicct, I. c. 9 3)1. Cfr. iuvece Acnnr o lUn, 1. e., n. 9b 
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nante (1). Ora (si nota) quasi tutti i commentatori elio 
iK'gano l’antichità esser requisito del tesoro atìbrmauo o ri- 
tengono, più 0 meno esplicitamente, che reejuisito del tesoro 
(oltre il sotterramento) è soltanto ìa non conoscenza del pro- 
prie fa rio. Essi intendono cioè le parole della legge: « di cui 
non si può conoscere il proprietario * come se esprimessero la 
mera circostanza del non esserci persona che lì per fi, al mo- 
mento della scoperta, si addimostri proprietario ('2). E questo 
ù solenne orrore. La non conoscenza del proprietario di una 
cosa, ovunque essa si trovi, anche fuori di possesso, non vale 
a farne acquistare altrui la proprietà (3). V’ha però chi, pur 
negando che l’antichità del deposito sia requisito nll’acciuisto 
delle depositivae pecuniae, ritiene non basti la mera non 
conoscenza del proprietario; e aia necessaria la impossihilith 
di conoscerlo. Questa però (si dice) se di solito si avrà no’ de- 
positi antichi, non è escluso possa darsi « per circostanze 
eccezionali » anche a riguardo di depositi recenti (4). A mio 



(1) Cfr. I». r. Imi'rent 1. r. 

(i) SuHo viiplicUi: LAvrKRNT, I. c. g 456 • fe porfliè il vero proprietario n m ni mwh'a 
ete. » — fl Seal monieuto «Iciriiivenziouc pf-Km-Htn rtr »; Ktcci I. c. § St'd (« Laonde 

«0 alciiuo prora eie. *) g 310 (n un proprietario ^|i A come n«>n ciiifite««e u) 

s 311 (m «lovendoii le cuiu ebe non hanno padrone assimilare a qarlU il cui p'tdromf non 
»i c<mn»c* «). Cfr. anche (sdibt-uc non *>splleiti) Zaciiakiak, />. < . /V. (trad. MassA-Vor?*-) 
Paris 1855, Il | 203, ti. 9; Dl'uantok, fi'owts tic l>, h\ Bruxelles 1811, voi. 1. g 1133; D>:* 
MOLtiMiiR, l’oHr» fit (\ Brnxelics 1858, tom. vii, g 30-4'); Proudiiox, Truitf de la prò* 
priel/ Bruxelles 181i, f 39H alia n. H eie. — 11 Ricci, In particolare, ha anche espressa 
la eousegueuxa assurda cui mena la teoria da lui seguita: m una cosa che da principio 
a fu smarrita e che in seguito per razione del tempo o per una accidentalità... venne 
m ricoperta dai terreno in gniaa da sottrarsi alla vista di chicchessia costituisco tesoro, n 
Cfr. anche I>ali.ox I. e. n. lOS (il ({uale tuttavia esige prima s dello ricerche »). V'. iuvcco 
il C. C. Austriaco # 305-3I7 o aiichu il C. Prussiano I, 9 g «4 79. Ksplicito era pure H 
Fonti 1. c. (In baso alla teoria ded Forti, la Rota Fiorentina assolse senz'altro alcuni operai 
ohe scavando in un fondo e trovato un deposito di monete di conio recente, so l’appro* 
priarono; perchè ritonou si trattasse d! un tesoro, cui secondo la Ruta, non si può coin- 
mettere furto, avendovi il domiuus loci solo un Jus ad reni). Dietro al Forti, ora anchu 
Kixaloi, I. c., p. K8-89. 

(.1) Cfr. 1. 43 g 4 D. de furtls 47. 3. -- Nel diritto italiano, ove per le cose smarrito 
(fi eui ni coHOHce il proprietaria son prescritti (cosi come nel diritto tedesco) la denunzia 
o il deposito giudiziale, e dove l'acquisto ha luogo soltanto dopo un certo tempo, la dottriii.a 
dogi! scrittori cltt. alia n. precedente apparisca anche più illogica che nel dlrl.to romano (e 
francese). Che psò importare iu proposito il fatto che lo dotte coso siano rimaste acci* 
dentalmcutu sotterrate? 

(4) Aurhy e Rau, 1. o., n. 89. In questo acnso proba'»!] mente D};hxrì;u>i, P.iml. 1. c. 
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avviso, uon vi può essere circostanza, che valga a far ritenere 
impossibile il rinvenimento del proprietario di una cosa di 
(qualunque natura e valore, all’infuori di un certo lungo tempo 
trascorso dal momento in che essa rimase vacuae |>ossessionis. 
Per conseguenza, trattandosi di tesoro costituito da cose 
deposte custodiae caussa («jiiello cui si riferiva Paolo nella 
1. 31 cit.) è necessario che il deposito sia immemoriale, come 
esattamente dichiani la detta legge. Trattandosi invece di 
tesoro costituito da coso smanùto sotterrate por caso (che 
anche di cotali si vedrà potersi avere) si comprende che, 
j)ur essendo necessario « un certo lungo tempo » questo 
])uò variare secondo la natura della cosa (1). Ma (ripeto) 
nessuna circostanza mai varrà a far ritenere impossibile il 
rinvenimento del proprietario di una cosa uscita recen- 
temente di posses.so. Como tuttavia o in che senso 1’ ul- 
tima opinione accennata possa avere un valore di fronte al 
diritto odierno, vedremo in seguito. 

fi. Concetto giuridico normale di tesoro e quello « di 
un antico deposito di cose jjreziose fatto custodiae caussa 
(o dal ])roprietario o da altri) sotterra o nello pareti di un 
n<lificio; lo quali per la immomorialità del deposito vengon 
considerate come res nullius (2). Esso corrispondo al con- 

(1) Cfr. W. 8kli., i>. lSfi-157 u AucUe |>. n. 1. Cff. auebe PrciiTA, yoiUnumgrM Oh. 
r/o^ brut. rom. li., l.^ipKÌg 1854, | 151, p. 531. 

(I) La dUioDC delPart. 716 del C. C. francciie aemlira rirhiectcrc al concetto jrlnridlro 
dui toitoro che cmo eia »copt‘i’to prr rann. Ciò avrebl>« Importanza non solo nell ipotu»! 
clic aeoprìtoro Toaìio 11 dominuz loel, ma anche in quella clic fot«c un terzo. Tutti gli 
scrittori francesi son eoneurd! nel ritenere che il doiniims loci che scopre uu tesoro data 
opera lo fa suo t^r intero; riconoscendo cx)»i che la dizione doll'art. ciL è imperfetta, e 
elio la scoperta casuale non entra, In nessun caso, fra i requisiti giuridici del tesoro. (Cfr. 
Aubry e Rau, o. c. $ 801 n. 33 c i citt. Ibid.) — Invero l..aCKRs:T. o. c. i -156 rltlono che 
il tesoro scoperto data opera cade sotto le disposizioni delle coso smarrite; e l'opInioDo 
ò logiraroeute connessa a certa di lui dottrina dolla quale parlo alla p. 183 n. 5. Io non dubito 
di accedere airopinlo communis. Noto che anche nel diritto romano qualcuno iia ritenuto 
fosse vietato di corcare teaori ne’ fondi propri, argomctitaiidoio da uu'csprcsslone della 
c. un. C. de thes. 10. 15. (Cfr. lliLLiuiiKno tal lìoiteUttin o. c. IV. 14.4; DeuKMt'RO, /fondò. 
<ì. prfu$t, Prif^itr. (ctt.) S 233 n. 4}. Opinione codcita, che apparisco del tatto Infondata; 
se si pone mente che la costituzione in parola quaudo, infine, stabilisce le sanzioni contro 
I contravventori di vari precetti ebu essa stabilisce, non contcnipia il caso di chi cerca 
tesori nel proprio fondo. Kppure ciò sarebbe stato tanto più necessario, in quanto il divieto 
di cercare tesori nc* fondi propri avrebbe costituita uua iiinovazinne di fronte al diritto 
anteriore. La fraise « iuvitis, immo ncc volentibus » si deve intendere nel senso che lo 
parole « ncc vuleulibus m c s l^ttorantìb.is « stiano a spiegare l’oltra • Inviti# u. 
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cetto volgare ili tesoro ed è riprodotto nello definizioni giu- 
ridiche del tesoro offerte dalle fonti. Tuttavia al concetto 
giuridico di tesoro è accordata da quasi tutti una maggiore 
estensione. 

Che le cose abbiano ad essere preziose o di valore, sarà 
in genere condizione jierchò si disputi intorno alla pnqiriotà 
dello medesime; non già requisito vero al concetto del te- 
soro (1). Sarà però requisito che la cosa venga trovata in 
un immobile? (2) O che la cosa sia stata a bella posta 
sotterrata o nascosta a scopo di custodia? (3) O quanto 
meno che la cosa sia alicuius o non veramente ros nullius? (4) 
La risposta a queste domande dipende dall’idea che ciascuno 
si è formato deU’etfetto del tempo sulle ros vacuae jiosses- 
sionis, del fondamento giuridico dell’acquisto di proprietà 
]ier parte del doininus loci e del rapporto in che sta lo 
acquisto del domiuus loci con quello dell’inventore. Mentre 
infatti lo cose di cui si tratta devono a ogni modo esser 
considerate come nullius, tutto sta a vedere se devono i>ro- 
fittaro al solo inventore o anche al domiuus loci (5). Ora 



(l) Lacrkxt, 1. c. K 453. Contro: Zeii>LCb, p. 5, secondo il itunle la delcrmlunxioDc <lid 
valore necessario appartieue at giudico. Nessuno argomento può trarsi dalla parola a pv* 
runia « della 1. 31 d. de a. vcl. o. p. 41. S, tanto più. ebe la un. C. de tbes. 8. 15 ha la 
parola « tnobllia. » 

(9) In S4>^nso aflreruiaUvu» alcuni pochi : Bì>ckìxo. o. e. 9 iTiO n. 31 (ebe cita la 1. 67 D. tlu 
r. V. 6. 1. e la 1. 44 D. do a. r. d. 41.1) Pl’Chta. VorttmMNgfH clt. p. S35 (cfr. ZkiiìLKM. p. 13 
n. 31)«; SciiWACit, p. 144; Kucna. clt. da AxukR, p. 18. A «luestl si aggiungono alcuni 
commentatori dei C. C. francese e italiano. P. e. La( rkkt, 1. c. | I-S3; HiCCi, 1. c. f 307; 
HoKRAUt. I. c. 4 15:17 (Contro: .\tMiKV e Uau I. c., n. 98 e i citt. ibid.). Non vale certa- 
mente clic lo fouti parlino «LMnpru *ì\ ftinHo’. W. 8RLt., p. 116 117. Nviiimeuo si vede 
come stia In favore della coiumunls opinlo la I. 67 D. de a r. <1. 41. I, citala da Wixd- 
sciiEin, o. e. 4 184 n. 11. tjuanto alla parola « nascosto u deU’arL 716 dei C. C. frauceso 
(art. 711 del C. italiano}, non ni può tanto facllmcute accudere al Lai'RRKT. 1. c. 

(3) Zeimi.»:k, p. 7 non solo Intende che la parola « deponitio ■ della 1. 31 D. do a. r. 
d. 41. t abbia ad avocK^l come m deposiluui s; ina par quasi rilcncro elio 11 doi»usiio debba 
vssor fatto dallo stesso proprietario. Cfr. Kcrt/.e, ad IlollZHchuber Thrurir hm</ ('nHuintik- 
lA'ipaig It^l II 4 106 p. 2C0; Cakrska 1. c. Cfr. anche ia soiiteuza francese citata dal Lau* 
BEKT, 1. c. 4 154 c Lauhemt stvsso ibid. - Contro, i più: IV. Sell, p. 151 n. 3; Paueumteciikk 
I. c. p. 81 alla n. 8; Axi>n»:, p. 14>16. 

(1) In senso afTcrinatlTOt se non altri, ZEiut.CBe Kumtze citt. alia u. procedente. Cfr. 
però anche SriiwACii. p. 114 in f. 

(5) Nel diritto francese, ove si accetti la teoria del Laurent, per cui le coso nullius appar- 
tengono al duco aalro le recezioni dalla legge particolarmente espresso (cfr. o. c. 4 438 e seg.). 
li punto logico della (lucitiom* è diverso. Ma la dottrina del Laurent è tanto più illogica, 
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chi ritiene, per esempio, che l’acquisto del Joniinus loci sia 
l'ondato sopra l’accessione in quanto il luogo fu custodia del 
tesoro, non solo non farà differenza fra cose al momento 
della scoperta alicuius e coso nullius, ma neppure fra coso 
sotterrate o coso nascosto ne’ mobili. Chi ritiene invece che 
tutto Tacquisto del tesoro sia fondato sopra una certa mi- 
sura d’equità in quanto il tesoro non è veramente rcs nul- 
lius escluderà sian tesoro lo vere res nullius. E ancora per 
esempio: chi ritiene che le disposizioni relative al domiiius 
loci importino una restrizione al diritto prevalente dell’in- 
ventore potrà (1) dubitare che non siano tesoro lo coso sot- 
. terrate o nascoste ex fortuito, ritenendo che quello disposi- 
zioni costituiscano un Jus singolare. 

lliferendoci al momento storico in che fu stabilito il di- 
ritto Adrianeo, non si può esitare (secondo me) a risolvere 
lo questioni accennate nel .senso più lato: Adriano non ha 
concepito il diritto del dominus loci come una restrizione 
del diritto deiriuventore; e Fantica disputa std posses.so del 
tesoro si applicava egualmente a tutte le cose, sotterrato in 
un immobile o nascoste in un mobile. Cresciuto ])iù tardi 
in importanza il jnincipio dell’occupazione ('2), ò un fatto 
già da noi riconosciuto che il diritto dell’inventore fu ri- 
guardato come un diritto prevalente cui l’altro recava un 
certo temperamento. E nondimeno lo quistioni accennate 
dovettero esser risoluto anche nel diritto giustinianeo nel 
senso più lato e devono esserlo tuttavia nel diritto odierno 
del nostro Codice. Infatti, in ciò che riguarda la prima, sem- 
bra che quei motivi d’e(piità, che son presenti nel caso di 
immobili, sian puro pre.senti nel caso di mobili (3). E 
quanto allo altro due similmente: tanto più che se il legi- 
slatore romano e nostro ha vietato di scavare terreni altrui 



ili quanto vgti ritieni* (cfr. u. 90) obe la egualità liella scoperta ita reqnUito del tesoro. 
L'opinione comune, ebo valgono (in generale) nel diritto franceso a riguanlo delle res nul- 
lius lu dUposi/.Ìoiil del diritto romano, non pu«i esser dubbia. 

(1) Cfr. p. e. Zbiulcr, I. c. 

(3) Non foss'altro, per esser venuta meno la distinzione deile rcs mancipi c nec 
mancipi. 

(3) Cfr. W. 8 kll, p. 150. 
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j)LT cercan-i tesori, pare debba avere inteso vietarlo per ogni 
cosa di che è possibile acquisto; e cosi avere inteso nel 
senso più lato il concetto del tesoro. 

Del resto, pure ammettendo una od altra restrizione al 
concetto del tesoro, non è a creilero che cose mobili da lungo 
tempo sotterrato per un avvenimento accidentale o da lungo 
tempo nascosto in un mobile, possano aversi nella condizione 
giuridica di smarrito (1). Dirò di più: nella condizione di 
smarrite non si devono avere neiipure lo coso vacuao pos- 
sessiouis non sotterrato nè nascoste, se tali (vacuao possessio- 
nis) da lungo tempo: rdlicacia del tempo a riguardo delle 
coso .sotterrate custodiao caussa devo spiegarsi anche per 
queste. Esso cadranno dunque iinnicdiatainentc nel dominio 
dell’occujiante. 

K infine si domanda : coso trovato sotterra, ma tali clic 
por difetto del tempo lungo (vetustas) non possano avei'si 
per tesoro, si considereranno tesoro a termini del nostro Co- 
dice, quando ademiiito le formalità di che agli art. 71Ò-717 
non si presenti il proprietario no’ duo unni pro.^critti 7 lo 
non esito a rispondere di si (2): a tpieste cose si api>lica 
certainonte la definizione dell'art. 71-1 ((jimìiinijiie oijijetto mn- 
hile.... iM quale netìsiiiiii jxtssa prorare di esser padrone). 
Ecco l’unico caso in cui iiidifiendeutemente dal « tempo 
lungo » (e il caso non è in tutto iudijiondento dal tempo) 
si può ritenere impossibile il rinvenimento del pnqirietario 
sconosciuto di una cosa. 

tHemi, diremhri; 
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(1) CcMil appunto t-rruneamenUi Zkmm.kk, p. 7 v in u. SU v Laumekt, ì. e, 9 153 
(cfr. ftoehe 6 157 relativo al tesoro «coperto data u|K:ra). Nel «cnso nottro invece Sciìvvacii, 
)>. HI; PcciiTA, For/rot/Hf/fH clL 8 151 p. S34. 

(2) Nello «tesio acnao ó «tabilito dal C. I*ru«MÌano. (TI C. I^ntsitlano detluliicc tesoro 
a n);nl cona~.. nascosta «opra o «otto terra iti •/.tanfo non ut mr eonoM< f il prnprirtario » 
(8 71). I*ol| se la cosa ò antica Hi km certo ftotytt, raltribuisce «eox'altro al doniimis loci u 
airinventore (§ 7J) i^iusta i noti principi. Se la cosa non è antica nel detto modo, uc 
impone la denunaia come nelle cose smarrite (f 755\ 
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1. « Chi si acciuga a scrivere sul j)ossosso in diritto 
romano dopo tanti dotti lavori pubblicati in proposito spe- 
cialmente nel secolo nostro, devo sentire per fermo a (piai 
gravo incarico egli si sottoponga. E ben io lo sento, conscio 
inoltre come sono «Iella ]>ocliezza delle mie forze; nè avrei 
posto mano all’impresa se la materia non fosso tuttora og- 
getto della j)iù viva polemica, e lo veste dubbiezze in che 
trovasi avvolta non mi avessero eccitato a fare ancora una 
jjrova. » tiueste jjarole, colle quali un egregio nostro giu- 
reconsulto, Udoardo Ruggieri, cominciava la prefazione al 
suo Trattato in diritto romano sopra // poHsesso e (//'istituti 
di diritto prossimi ad esso (Firenze, 18S0), io ardisco tli faro 
qui mio; tranneché jier Tassunto, che da ultimo in esso è 
espresso, ili sembra che, quantunque gli sforzi dei dotti 
circa que.sto tema abbiano frattanto continuato, quelle pa- 
role tuttora non siano meno vere d’allora; e mi sembra 
altresì ch’esse non perderebbero troppo di verità e d’oppor- 
tunità quanilo si volessero riferire al possesso considerato non 
nel puro diritto romano, ma o nel diritto si legislativo 
o si dottrinale di oggidì, se già una simile separazione in 
modo preciso fosse davvero {«ossibile. Conscio io, per altro 
che se il Ruggieri cosi poderoso quanto modesto accennava 
alla pochezza delle sue forze, io dovrei a dirittura confessare 
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la nullità o quiiuli la temerarietà mia. Però di riscontro, con 
([uosto pensiero: elio io non mi propongo punto di l'aro, a 
mia volta, ancora una prova; bensì un assunto d’assai più 
dimesso. 

Mi parve, infatti, e ripensando o ristudiando viej)più mi 
ò parso, elio nella materia ...a del possesso si trovino 

coso e idee, lo quali ben siano e da temjio enti'ate e fìsso 
nella vita giuridica viva, e stiano già nella coscienza giu- 
ridica di tutti, e si debbano dire già conquistate alla scienza; 
ma lo quali contuttociò ancora aspettino e meritino di essere 
condotte a più riflessa o compiuta, a più espressa o preci- 
sata ricognizione. Per ciò, il richiamare a una nuova ed appo- 
sita osservaziou3 e constatazione di esse, o de’f'atti in che esso 
stanno e s’appoggiano, con queiranalisi e (pielle considerazioni 
che di per sò ne scaturiscano il più semplicemente; il ripeterne 
o quasi liesponic a noi medesimi il proprio essere e la più 
vera natura (c fos.se che con ciò stesso, ad un tempo, illustran- 
dolo o confermandolo) mi ò ]>arsa opera non imitile. Or ecco 
appunto (j^uel che qui mi prefìssi. Non più, aduncjuo, che una 
ricognizione, riafl'ermazione, e, se mi fosse dato insieme, uno 
schiarimento e commento di cose vecchio e risapute; o jiro- 
jirio, l’occasionP solenne nella quale scrivo, mi suggerirebbe 
per questo m' scritto un nome, che grandemente sarei ten- 
tato di accogliere: il nomo di (fìossn ; se già non avessi ad 
esserne accusa o di una superbia, di cui sono [>uro. Ben però 
saprebbe a og d modi., questa mia glossa, tutto il suo rischio 
di essere pur troppo indegna di quella, di cui ora partico- 
larmente si festeggia la gloria. E [)ur vorrebbe almeno mo- 
strare e attestare, non presumendo di più, quanto di quella 
ancor senta resempio, il documento e lo sprone. Poi come 
quella risposo al bisogno dei tempi e l’incarnò in sè mede- 
sima, dalla tradizione j)ren<lcndo a provvedere al presento 
e<l a promuovere l’avveniro: cosi questa vorrebbe sopra ogni 
ultra cosa intendere o sforzarsi, ritornando pur sempre al 
diritto romano, di essere tutta ^spirata ed informata al mag- 
gior liisogno forse del diritto civile ai di nostri ; che è di 
un suo ordinamento scientifico. Nel quale ordinamento, por 
certo, ossia in una distribuzione dottrinale e razionale, voler 
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assegnare ad ogni istituto, ad ogni figura giuridica, il suo 
più proprio luogo, tanto vuol dire (pianto averne prima pun- 
tualmente ed appieno ravvisata, appresa, valutata la ]>iù 
vera essenza: cor ’tà, la quale poi si vede balzarne 

dinanzi e ripercuotersi por mille modi ed incontri sempre 
più vasta e profonda, t, ’a il più sjiesso tanto più 

sorprendente (pianto più era inattesa. 

2. Un nostro illustro cultore del diritto romano, Ilario 
Alibrandi, scrivendo, colla sua usata e classica superiorità 
di dottrina intorno alla Teoria del pnsxeem secondo il diritto 
romano (Koma, 1871) notava, come un concorso simultaneo 
c cospirante di cagioni, da lui acutamente discorso, dovesse 
« produrre Tefletto, che la nozione fondamentale del possesso 
non si potesse determinare dai romani giureconsulti con quel- 
Tainpiezza di vedute, con cui potrebbe farlo un filosofo o 
un giureconsulto moderno sullo traccio del Romagnosi o del 
Savigny. * Non già (secondo che a lui stesso viene poi di 
soggiungere) che i romani giureconsulti, nel superare lo 
gravi difficoltà che si trovarono dinanzi, iion mostrassero 
anche qui « luminosamente l'altezza del loro genio e del 
loro senno pratico, veramente squisito; » o che però non 
dessero appunto « nel risolvere i casi prtitici nel giusto 
segno, » non « portassero sulla rotta v» ciò, che no 
avrebbe deviato senza molta accortezza, »' è non « traes- 
sero da promesso molto anguste conclusioi.i ampie e cor- 
rispondenti ai bisogni pratici della vita: '» o tutto ciò 
« in modo da ingenerare stupore a chiuiupie sento la 
difficoltà dell’ impresa. » Ma ipioi sapienti (sono ancora 
parole dell’Alibrandi), del r(>sto « intenti sempre più alla 
pratica che alle astrazioni, o guidati da un buon senso ec- 
cellente, » non ebbero a « costruire una dottrina piena o 
soddisfacente intorno al possesso, » a fissare « una teoria 
fondamentale; » o, se mi fosse lecito, io vorrei soggiungere 
piuttosto, che per lo mono non la espressero e formularon cosi 
come ne la richiederemmo noi ora. L’Aliltrandi segue anzi, per 
di più, essere per (juelle stesse cagioni naturalo e chiaro che 
presso i romani « in molti casi debba risentirsi la mancanza di 
una teoria fondamentale, e che gli stessi artifizi usati per 
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supplire al difetto di essa riuscissero talora a conclusioni 
avanzate e non nel genio di tutti ; » macchie leggiero però 
codeste, « che il lettore discreto condonerà iacilmente quando 
si consideri la ditìicile posizione in cui si trovavano i no- 
stri antichi giureconsulti ». 

Io nou voglio qui riesaminare o ridisciitere il buono o 
non buon fondamento di questo conclusioni dell'Alibrandi, 
per diro so anche a me paiau esso da accogliere o da re- 
sjiingere, o per quanta parte, siccome frattanto altri ha fatto. 
Noterò invece, e con parole di nn jiiù recente scrittore stra- 
niero sulla materia, Leone Pininski (neìVinfrodusione, a pa- 
gina 23, del suo libro Der Thaibentand dea Hachbe^ifzei'- 
werbn nach gvmeiììem Rechi, Leipzig, 1885, dove bene ria.s- 
sume la ricca letteratura tedesca di questo secolo intorno al 
possesso) come in conseguenza « delle perpetue controversie 
sulla natura del possesso, * sempre sopra o dietro al diritto 
romano, e specialmente dopo che lo Ihering ebbe scosso i 
concetti, che prima del suo scritto e di seguito a quello del 
Savigny, erano generalmente riconosciuti, si sia veduto 
qualche studioso condotto ad un singolare scetticismo. Cosi, 
fra altri, ad E. Meischtnder {Hexitz und lìexitzHchiitz, Berlin, 
1870) il determinare in un unico concetto l’essenza del pos- 
sesso romano e della sua tutela, ed appunto il rintracciare 
un tale concetto nou pareva cosa possibile; •« se una solu- 
zione ci fosse (diceva egli nella prefazione, png. 3), si sa- 
rebbe dovuta trovare; » * ed invece (seguitava), pur coi ten- 
tativi dal Savigny in poi, il problema n’è oggi come al 
tempo do’ glossatori ; » e ì’animiix posxideiidi romano gli pa- 
reva un insolubile enigma, e che il rapporto fra aniinux e 
corpii.x non fos.se dai giuristi romani chiaramente concepito, 
e eh’ essi incertamente adoperassero circa tali concetti, nò 
sempre ne discendessero a risultanze conseguenti. 

3. Certo è, che questioni capitali sul possesso si veggono 
ognora riprese o riagitate ; e, cagione di maggior maravi- 
glia, senza che sembrino o quasi aver dato un passo verso 
una forma risoluzione. Tantoché « l’affaticarsi della mo- 
derna giurisprudenza, ad esempio, sul fondamento della tu- 
tela del posscs.so » destava a uno spirito arguto, secondo 
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riferisce E. E. Bekker (nell’opera Das Recht dex Besitsex bei 
ilen Rumeni, Leipzig, 1889, a pag. 12), rimniagino di un 
cane che rigiri snello sopra se stesso por mordersi la coda. 
E tanto da poter far sospettare ch’esse questioni fossero per 
avventura e siano ognora non ben poste; o, talune almeno, 
forse male dedotte dalle fonti romane ; o fors’anco, infine, 
potendo ciò essere derivato o durare proprio per la condi- 
zione storica particolare di quelle fonti in proposito non al>- 
bastanza penetrata e districata. 

Senonchè è certo, d’altro lato, che era l’Alibrandi mede- 
simo che pur scriveva, esser da chiedersi * meravigliati, 
come mai i romani si avvicinassero tanto al punto fonda- 
mentale della dottrina moderna (che sta nel riconoscere 
nel possesso mi dominio di fatto), mentre muovevano 
da principii che n’ erano non poco lontani ». Ed egli 
stesso, ad esempio, ben dimostrava che so Vaiiiiiifix posxi- 
ilendi, ossia rauimo di padroneggiare, « comincia .soltanto 
a trovarsi presso i greci colle parole SjazgoiTs; che e.sj)ri- 
mono a meraviglia la cosa. » non è a stupirne; non solo 
])erchò giammai « i secoli passano ed una scienza continua 
a coltivarsi * indarno, sicché modificazioni o svolgimenti 
importanti pur dopo i giuristi classici di Roma nel diritto 
romano continuarono; ma inoltre (ed, io direi, più e parti- 
colarmente) perchè « se gli antichi par che non vedessero 
o non sapessero esprimere ciò, che i greci videro ed espre.s- 
soro molto felicemente, è d’uopo rammentare, che per far 
(piesto progresso bisognava rimettere alquanto dalla vene- 
razione verso la terminologia usata nelle formolo edittali : 
o qtiosto ora più agevole nel secolo IV e V, che nell’età 
dell’aurea giurisprudenza ». E mentre « infine, non manca- 
vano (conchiude l'Alibrandi medesimo) negli scritti degli 
stessi antichi splendidi lampi di genio, che potessero dar lume 
agli scrittori po.steriori ». Siccome poi testò un giureconsulto 
tedesco, O. Bàhr, riattaccandosi a certi risultati cui giunse 
lo Iliering sul possesso romano, precisamente insiste sullo 
svolgimento, che in generale deve presmrorsi, e che in par- 
ticolare nella disciplina del possesso deve secondo lui rico- 
no.scersi avvenuto nei secoli dalla giurisprudenza classica 



Digitìzed by Gopgle 




C. uniNl 



tino alla legislazione giustinianea ; benché allora « mentre 
il diritto iniimameute cosi procedeva, la csterior forza di 
coidigurazioue ue venisse via via cadendo, », sicché « non 
vi si sapea ilare espressione teorica », progressiva ed ade- 
guata, sciclta dalla vecchia. 

« È mia convinzione (scrive il Biihr), e in ciò concordo 
collo Ihering, che già uell’nltimo tempo deirimpero quella 
portata del possesso, la quale corrisponde alla nostra odierna 
coscienza giuridica, fosso essenzialmente venuta a pratico 
vigore. Ma non si sapeva contignrar la cosa teoricamente, 
e si posero perciò con non molto garbo lo t-oorie dei clas- 
sici giuristi nei nuovi libri del diritto ». Bisogna, seguo 
egli, spiare, afferrare, intendere quel mutamento in qualche 
manifestazione di costituzioni imperiali, scrutando o valu- 
tando bene, senza preoccupazione soverchia per le creazioni 
classiche, ondo il nuovo ci sfugga. Di non aver ciò fatto 
abbastanza appone il Bàhr al Savigny; e di là ripete il non. 
aver ancora la materia del possesso una soddistacente costi- 
tuzione. Cosi il Biihr in un suo articolo Zur Besifzlehre nei 
Jahrbiicher filr die Dogmatik des heutigen rominchen und 
deutne/ien l'riratrecMx, XXVI, (N. F. XIV) 3-.Ò (Iena, 1888) 
a pag. 275-278; articolo uscito quando io avevo già fermati 
i pensieri che vengo esponendo in questo scritto. 

In somma io vorrei azzardare che forse, anche in questa 
materia, tanto i classici giureconsulti aveano col loro lavoro 
apprestata e maturata la piu vera sostanza, che a iiuesta 
non rimanesse se non che ancora esjjlicarsi ed evolversi, od 
ognor più liberarsi da quei vincoli di tradizione, in che si 
trovava impigliata, siccome infatti potè meglio fare ueirul- 
teriore corso storico. E vorrei pur azzardare che forse, non 
ostante il secolare cammino e lavoro, seguiti infino ad oggi, 
pure tuttora agli studiosi coso preziose e progressive po- 
trebbero rimanere da meglio scorgere o da derivare o da 
svolgere di <iuel classico patrimonio giuridico se ognor più 
filosoficamente ed insieme storicamente penetrato. 

4. E mirabile, o può parere perfino strano, che proi)rio 
la relazione più elementare e materiale, secondo l’idea che 
prima no suscita la parola possesso, tra l’uomo e lo cose, 
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abbia dato o dia tanto tormento ai giuristi, magistrati o 
scienziati o legislatori che siano; eh’ essa cioè sia sempre 
una parte cosi varia e agitata della vita giuridica viva; 
che offra ognora materia cosi delicata, sfuggevole, difficile, 
vuoi por la sua disciplina positiva, vuoi jjer la determina- 
zione e trattazione dottrinalo. Sononchè si deve subito sog- 
giungere che il possesso non ii’ò j>er certo rimasto, non s’ò 
arrestato a quella relazione ora detta; ma se n’ è anzi di 
gran lunga discostato e diversificato. Chò esso è passato ed 
assorto ad es.sero una figura giuridica, o un istituto giuri- 
dico; figura giiu'idica in particolar modo plasmata e com- 
plessa, e con ispeciali atteggiamenti giusta le suo ■\'firie con- 
tingenze. E che è sopra tutto di codesto possesso, (piale 
configurazione giuridica, che nel diritto si tratta; è ipiesto 
sopra tutto, che diede e dà tanto da fare ai giuristi: ben 
I(iù altamente importante di quella prima o più semplice 
relazione. 

La parola possesso infatti (o già la parola latina possessio 
no’ testi dei giureconsulti e negli imperiali e giustinianei) si 
adoperò o si adojiera, per un certo andamento storico di 
fatti e di concetti, il (piale potrà facilmente intendersi, a 
significare del pari si l’ima e si l’altra di codesto due coso 
or accennate, diver.se in sò, ma spesso del resto congiunte 
fra loro nel fatto; si cioè quella prima relazione, e si questa 
seconda configurazione. E i trattatisti sogliono partire da 
una nozione unica del possesso, la (piale riesce però assai 
spinosa ; jier venirne poi alle distinzioni aneli’ esse arduo, 
0 così alle determinazioni di vario specie di possesso ossia 
alla ricognizione speciale di diversi elementi donde queste 
stesse risultano o si differenziano. Delle quali determinazioni 
e distinzioni, ripeto, nulla forse anche ne’ punti capitali, 
più lungamente o più ancora disputato. Egli è che, in so- 
stanza, (pielle due cose o cse mi è lecito dire) posizioni in- 
dicato colla stessa parola, possesso, sono troppo ed essen- 
zialmente diverso fra loro, por essere tenuto cosi insieme 
aggruppate; esse anzi non si potrebbero mai abbastanza 
distaccare c tener separate ad evitare confusioni od eipii- 
voci, ad aver di ciascuna schietta, sicura e compiuta l’ap- 
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prensione ; se già non è ch’io m’inganno a partito. Nò in 
ciò paia e.sser questiono di nomi o di ajipellativi ; dai quali, 
aU’incontro, si può in tutto e si dovrebbe per un istante, 
a scioglier la mente da ogni jireoecupazione, fare astrazione: 
ma ben è questione unicamente di fatti, della realtà stessa; 
la quale ci pone dinanzi ciò che avvertivo, quella diversità 
o quel contrapposto, nel modo più preciso c innegabilmente. 

6. Dico dunque, che primamente si ha quella più sem- 
plice relazione dell’ nomo alle cose esteriori, a cui subito 
accennavo; o la quale chiamerei (so ogni parola non fos.se 
in questo tema, {x>r dir cosi, jiregiudicata) una redazione 
naturale; volendo esprimere com’essa sia posta ed otTorta 
dalla natura, o dal fatto stesso o dalla forza delle coso di 
jicr sé, o di por sé stia, all’ infuori d’ogni ricognizione, di- 
sciplina, configurazione, nella vita umana progrediente, da 
una leggo positiva o civile. E nò, del resto (voglio soggiun- 
gere), crederei discostarmi con tali appellativi dai concetti 
stessi romani. Ma, guardando alla so.stanza e volendo ri- 
trarla, pur senza pretesa di darne una definizione, non può 
a meno di ravvisarvi tosto che la dotta relazione ci si prey 
senta sotto due asjietti o due lati: si presenta quale rela- 
zione appunto o in se della persona alla cosa; poi, perciò 
stesso che relazione di quella persona sola e non di altra 
insieme a quella cosa, si presenta quale esclusione delle 
altro persone dalla cosa o dalla utilità della cosa. Sono quei 
duo lati, positivo e negativo, che poi nella proprietà rice- 
vono cosi precisa espressione e così alto e civile regolamento 
giuridico. Quanto a quella semplice relazione in sé jiresa e 
come ])ositiva, io non so, per quanto siasi analizzato e di- 
sputato, come meglio la si potrebbe descrivere di quello 
che facesse il Romagnosi; là ove, parlando della funziono 
di possedere importata dalla proprietà, diceva il possesso 
di puro fatto essere « la detenzione efìbttiva ossia fisica di 
una cosa in modo da jioterne far uso quando lo giudichiamo 
conveniente. » E dove però qiie.sta stes.«a potestà « di va- 
lersi della cosa » e più la « detenzione » già includono 
l’altro lato di quella relaziono quale esclusiva, o nella sua 
efficacia negativa; ossia, come il Romagnosi stesso esprimeva 
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noll,a definiziono dcdla j)ropriotà (ma come sta anche senza 
risalire al concetto e istituto della pro])rietà), già includono 
una potestà di farne uso « in maniera indipendente da ogni 
altro uomo, » sempre tinora considerando il mero ordine di 
fatto. E per ciò del Komagiiosi si veggano lo InxHIuzioni 
di civile Filoeo/ia ossia Giurisprudenza teorica al § 2808 o 
seg., in isj)ecie al § 2843; o si veggano le medesime idee o 
(juasi le medesime formule in altro suo opere. 

Non si tratta qui di corcare come o quando precisamente 
questa relazione fra una persona e una cosa si costituisca 
o cominci, come o quando d’altro canto finisca e si jjorda, 

0 però implicitamente si ritenga e duri. Giova ricordare, 
nella dimenticanza fra noi de’ nostri migliori o nella noncu- 
ranza che gli stranieri no mostrano ed hanno, come bene 
ne trattasse Federigo Del Rosso nel suo Saijgio di diritto 
pricuto romano attuale al volume li ed al VI (Pisa, 1814), 
stando egli verso la tradizione scientifica e viva del diritto 
romano in quella stessa posizione e disposizione in che sono 
tuttora i tedeschi. Fra i t<>deschi ultimamente ritentava deter- 
minazioni j)iù precise in proposito lo Scheurl, Zur Leltre 
coni romisclten lìesitzrecht (Erlangen, 188(!), partendo dal 
considerare (§ 1) « il 2 >ossesso come fatto naturalo. » Piut- 
tosto è assai importante riflettere quanto diversamente, si 
nella diversa natura dello cose e si nelle diverse condizioni 
di civiltà, codesta relazione si atteggi in fatto tanto nel suo 
lato positivo che nel negativo ; il quale ultimo non è, in 
sostanza, che la sua jjreserv'aziono, conservazione c tutela 
jjorfiuo coattiva quando occorra ed anche allora j)erò nella 
società civile ordinata o tranquilla. Godo che il Biihr mede- 
simo nel lavoro testò citato (pag. 225-7) abbia così bone 
rilevato questo punto da jioter io qui intercalare la sua 
stessa esposizione. 

G. « Già l’animale di rapina difendo la j)reda che gli 
sta dinanzi contro chiunque voglia sottrargliela. Como non 
si sarebbe l’uomo creduto in facoltà di riguardare come sog- 
getti alla sua esclusiva signoria la selvaggina da lui uccisa, 

1 frutti che egli ha jiresi daU’albero, il tronco da lui abbat- 
tuto, la j)ietra da lui scavata dalla tori'a o apiirostatasi a 
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strumento? T^a più ovvia eflfettuaziono di tale signoria doveva 
certamente consistere solo in (pmsto, che colui, il (piale 
l’avesso acquistata, proteggesse della sua forza fisica imme- 
diatamente l’oggetto. i\fa tostocliò l’uomo giunse a ciò, di 
edificarsi un’ abitazione, la quale contro esterne azioni gli 
prestasse una certa dife.sa, potò anche nel jiortarsi entro 
questa abitazione e nel custodirsi in essa es.sersi tro%*ata 
una continuata manifestazione di (piolla signoria. Diversa- 
mente si conformò già la estrinsecazione della signoria tosto- 
chò l’uomo cominciò ad assoggettarsi animali in guisa da 
addomesticarseli e assuefarseli. Animali di tale specie non si 
possono . facilmente tenero sotto una stabile signoria fisica 
dal loro signore. Quindi, perchè il lavoro di mansuofazione 
su di essi esercitato non dovesse riuscire infruttuoso, doveva 
il riconoscimento della signoria su di essi durare anche 
quando si fossero essi sottratti alla immediata aziono del 
loro signore, supposto solo che la efficacia dell’addomestica- 
mento ancora durasse (animiitt rerertendi). Similmente dovette 
farsi valere subito che anche uomini, schiavi, come oggetto 
di signoria privata si riguardarono. Su (piesti ora anche 
mono possibile di attuare la signoria in tal maniera che 
stabilmente essi si tenessero sotto la propria mano. Ma e 
tanto più poi il fatto della signoria nella sua esterna appa- 
renza si spiritualizzava, allorché l’uomo incominciò, pel pro- 
muoversi dell’agricoltura, ad assoggettare durevolmente alla 
propria signoria anche tratti di terreno. Un fondo non jiorgp, 
è vero, dato solo eh’ esso sia senz’ altro accessibile, vermi 
impedimento alla signoria dell’uomo, ila per ridurlo a col- 
tura, vi occorre forza e applicazione. Deve in esso venir 
distrutta la natura selvaggia; il suolo dev'essere lavorato, 
seminato c mietuto. Tutti questi atti di signoria si presentano 
])(»rò soltanto in apparizioni singole. Nessuno può sul fondo, 
che egli coltiva, insistere di continuo. Di mezzo a quelle 
singole operazioni il fondo è del pari ben accessibile ad ogni 
altro ed esposto alla .sua azione. Se dunque in generalo una 
signoria privata doveva essere riconosciuta sojira fondi aperti, 
era necessario che (pielle singolo operazioni si considerassero 
come legate da uii vincolo ideale e in questa connessione 
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fossero riguardato quale continuato esercizio di una signoria. 
Qui adunque il fatto della signoria è solo un concetto arti- 
ticialmento ottenuto mediante astrazione. » 

E tanto più poi lo ragioni o relazioni di diritto o torto 
sono sempre (come pur dicea liomagnosi al § 2SJ03 della 
<liurù<j>rudeiiza teorica citata e altrove) « mere qualità mo- 
rali ossia meglio relazioni intellettuali del fatto o della 
forza; » o cosi in ispc-cio il diritto di proprietà, cb’ò il più 
alto 0 ordinato regolamento dei possessi umani, è relazione 
tutta iutellettuale. Però, per quanto quella relaziono più 
semplice e di fatto della persona alla cosa, che fa astrazione 
«la ogni idea di diritto, es.sa stessa si smaterializzi così fino 
a doversi concejjire «piasi al tutto intellettualmente secon- 
docliò si è veduto ; ben resta pur sempre, ch’es.sa si debba 
concepire, fissare e descrivere per sé, all’infuori e fatta astra- 
zione appunto dal diritto o in ispecio dal diritto di pro- 
prietà; il quale infatti, a sua volta, su di essa sta, la su[>- 
pono, la importa col im possidendi compresovi; sicché fa- 
condo aU’inversa, si cadrebbe in un circolo vizioso. 

7. Codesta più elementare relazione deiruonio alla cosa, 
alla (piale verrebbe senz’altro di riferire il pensiero di Norva. 
là dove diceva « dominiunupio rerum ex naturali posses- 
sione coepi.sse, * se già di nuovo non ci si invescasse con 
questo testo nelle lunghe discussioni sovra di es.so ed in 
i|ualcho jireoccupazione ; relazione, la (piale è per certo un 
fatto primitivo, genetico o dnjiprima informo e che dap- 
principio dobbiamo figurarci pur con un animo natural- 
mente indefinito di appropriamento (piale appunto si scorgo 
ognora nel bambino; relazione, dalla (juale e sulla quale 
tutto lo esplicamento civile posteriore per fatto e per di- 
ritto si evolve: codesta relaziono permane poi sempre qual 
primo fondamento, mezzo o substrato ad una grande varietà 
di rapporti intellettuali e al tutto giuridici, in cui poi una 
persona può mettersi e trovarsi verso una cosa. Su di che 
appena meriterebbe di insistere un poco, se non fosse onde 
ben intendersi, e a ben distinguere ciuci che qui si considera 
da cpiello che segue ed a cui coiivien appieno sbarazzare 
la via. E prima ancora si noti che (piesta relazione più 
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semplice e di fatto alla cosa importa bensì quella potestà 
in ordine di fatto « di poter far uso della cosa quando lo 
giudichiamo conveniente; » ma non importa, nè richiede 
insieme, passandosi ad un ordine di diritto, che tale potestà 
sia giuridica, nè d’altro lato la effettività di esercizio di essa. 
Sicché questo, runa e l’altra del pari, potrebbero mancare. 
E si noti che mancando queste, quella relazione si riduce 
solo, ma in guisa immanchevole, a (piel che è il suo lato 
negativo, l’esclusività, o proprio a .solo tale relazione dtdla 
persona alla cosa da patente escludere altri; che è, a mio 
credere, l’espressione minima e più essenziale di quella re- 
lazione. 

Posta e concepita la qual relazione, e in isjtecie cosi ne- 
gativamente, ecco dunque che sopra o dentro ad ossa, come 
•sopra a un substrato e presupposto primo, necessario, fon- 
damentale, siamo a poter contemplare una molteplice e 
quasi indefinita varietà di rapporti giuridici, uno od altro, 
separatamente od anche congiuntamente: ecco, cioè, che i 
rapporti giuridici vi si possono via via addossare e pur cu- 
mulare; che anzi da uno o da altro di ossi ajtpena è se quella 
ci ])ossa apparire mai scompagnata. Potrà, invero, una per- 
sona essere od entrare in (ju»! rapporto con una cosa per 
la più sem{)lico osservanza o custodia di essa; però già con 
(piesto accompagnandovisi rapporti personali di particolari 
impegni a.ssunti o di obbligazioni, per doveri ed anche con 
diritti di una e d’altra persona circa una tale osser\’anza. 
Potrà, più generalmente, cumularsi a quella relazione i>iù 
elementare colla cosa (che ne diviene più propriamente un 
elemento dipendente) l’esistenza, l’appartenenza e l’esercizio, 
di un diritto di obbligazione. Potrà invece essa trovarsi 
sulcstrato e condizione dell’esistenza per appartenenza ed 
esercizio, di un diritto reale frazionario della jnoprietà. E 
j)otrà poi, infine, altro non essere che un elemento, o pur 
sempre il primo e fondamentale od originario, del diritto 
tipico e più complesso e perfetto d’ogni altro, da cui ogni 
altro si può dire uscito, il diritto di proprietà. 

Eli or se si voglia designare con un nomo, e del resto 
col nome dell’uso comune, codesta semplice relazione fin qui 
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osnminata, non so come altrimenti e meglio la ai potreVibe 
chiamare che poMsettuo dtìla cosa. Nò occorre aggiungere che 
si ])urla (li cosa come oggetto esterno, sensibile, o cosa cor- 
porale, tutto ciò che ù airinfuori della persona, secondo il 
linguaggio giuridico romano. Possesso di cosa, che, se lo si 
raffronti alle accennate configurazioni giuridiche, da un lato 
si vede che, in (pianto imjiorta la potestà in ordino di fatto 
di far uso della cosa o di valersene, corrisponde e si riferisco 
soltanto a (piella parto di contenuto o di attributi del di- 
ritto di proprietà, che si distinsero come facoltà o diritti 
di godimento: non anche aU’attributo più meramente intel- 
lettuale della disposizione. E si vedo, d’altro lato, che in 
(pianto un dato rapporto giuridico, che vi si congiunga, non 
vi importi, in ordine di diritto (piella potestà di farne uso, 
anzi la escluda o ve ne interdica l’esercizio, esso possesso 
della cesa si ro.stringo giuridicamente a quel suo elemento 
minimo che ho già notato o ad una mera (mi paro poter 
e dover cosi chiamarla) defenzione. E mi pare ancora di non 
scostarmi con ipiesti torniini dalla terminologia o dal jien- 
siero dello fonti e dei giureconsulti romani. Con che, jier- 
tanto, nel sistema del diritto, il nome di possesso, e cioè 
delia co.sa, rimane più jiroprio là dove l’esplicazione di tale 
])otestà, che la relazione di fatto p('r sò importa, non ò in- 
terdett-a ed esclusa. Anzi nep|)iir projiriamente applicandosi 
là dove alla pienezza di (piella potestà, ossia della sua pos- 
sibile esplicazione (almeno secondo lo stato e la destinazione 
in che già si trova la cosa), non è lasciato luogo in ordino 
(li diritto: che allora vion di distinguere e considerare a sè 
la mora detenzione, secondochè si è dotto, la (piale si ha 
onde trarre dalla cosa (piella determinata utilità o appli- 
carvi quella determinata attività. 

Anche in ipiesti ultimi casi non è lasciato luogo a (pielln 
piena indetenninata potestà di valersi della cosa tutta 
e sott’ogni aspetto e por ogni ufficio, che in ordine di fatto 
il pos-sesso della cosa di jier sè importa e che in diritto 
sjietta regolarmente al proprietario e si trova presso di lui; 
ma che può anche trovarsi o attribuirsi o figurarsi in altri 
che il proprietario pur dentro al sistema del diritto, e certo 
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variamente iie’vari sistemi di diritto massimo in dipondcnzii 
dello loro contingenze storiche e di svolgimento. 

Jla or si faccia di nuovo astrazione da ogni configura- 
zione di diritto; o noi già sappiamo (panni) nettamento di 
(piesta relaziono semplice, di fatto, fondamentale, della per- 
sona alla cosa, che è iiisomma il pouxes.so delia cosa. 

8. E, in secondo luogo si passi davvero all'ordine di 
diritto; a questo sistema dello libertà o delle attività, delle 
forzo utili umane regolate, ordinate, disciplinate ; distinte 
quindi anche, costituite e configurato come in tanto potestà 
o facoltà a sé stanti (pianti i beni umani ch’esse racchiu- 
dono. Però (jui non si volga la mento ai diritti originari 
od innati che ad ogni persona spettano tosto e solo perchè 
tale e sempre; bensì soltanto ai derivativi o aciquisiti. Si 
guardi cioè ai quesiti, ai (piali ruomo per la sua sola esi- 
stenza 0 qualità di lìci’sona ha bonsi innata la potenzialità, 
ma dei quali non ha egli in concreto rappartoaonza, so 
non per un fatto che in concerto glieli acipiisti ; ed i 
(piali, di riscontro, egli in concreto ritiene fino a che per 
un fatto contrario non li perda. Si guardi duinpio nel di- 
ritto privato ai diritti della famiglia e della proprietà, 
intendendo nella projirielà ogni applicazione jiatrimoniale, 
ossia romanamente al ius coiuiol/ii o al iiis commcrcii: od 
altresì a (piei diritti originari, che in un dato diritto posi- 
tivo, -contro la natura e la ragione, ma, por condizioni di 
storico svolgimento, siano considerati o trattati quali deri- 
vativi; quindi in Koma anche al diritto stesso della jiorso- 
nalità, o della libertà personale, della padronanza di sé 
stesso. E cosi nel diritto pubblico analogamente non si po- 
trebbe guardare a (piella parte di esso, la (pialo non è che 
un mero aspetto dei diritti stessi individuali originari e no 
ha cosi ugual contenuto e natura; ma si devo guardarsi a 
(piolla parto che ha indole e carattere, e però trattazione, 
di derivativa: a jiartire jiei singoli dalla condizione fonda- 
mentale della cittadinanza medesima, con tutti i diritti 
compresivi, che i romani compendiavano nel ias suffragii 
e nel ius honorum, relativamente a una data res publica 
per finire ai popoli e stati in so e fra loro quasi per- 
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sone; secondo iiisoinma ogni più varia e vasta esplicazione 
derivativa della formula « quod ad statum rei ])ublicae 
s[)cctat ». 

Quando per un diritto derivativo è iiiter\’enuto un fatto 
idoneo per sé a farlo accpiistare in concreto ad una persona 
ed assistito nel caso speciale da tutti i requisiti voluti, il 
diritto appartiene legittimamente a quella persona: quel 
fatto n'è il titolo, <|uella persona il titolare; la persona n’è 
investita giustamente o di diritto. Però di più è normale 
che il titolare medesimo si trovi altresì di fatto nel goili- 
raonto di ipiel diritto, o in condiziono da poterlo a suo 
talento esercitare, farne uso, valersene; da poterlo insomma 
esercitare, coll’estrinsecarne ed esplicamo con atti partico- 
lari etfettivamente lo facoltà e utilità contenutevi, o<l altri- 
menti a sua voglia non esercitarlo, secondo e ssmprechè 
meglio a lui piaccia o non piaccia. In altri termini è nor- 
male che anche di fatto il titolare si trovi investito del suo 
diritto. K questa condizione, (piesto investimento di fatto 
relativo ad un tliritto, che è normale si accompagni alla 
spettanza o appartenenza legittima di esso, sembra che [)ure 
s’abbia ad esprimere siccome infatti secondo la tradizione 
si suole (cominciai da quest’u.so) colla parf)la possesso: rife- 
rita in tal caso al diritto ste-so. Si dirà, o si dice infatti, 
che il titolare è altresì regolarmente in possesso del suo 
diritto. Non credo che l'uso della jìarola abbia bisogno 
di maggior giustificazione; nè forse avrebbe bisogno l’iilea 
di una dichiarazione ulteriore. Hi os,servi bene ])erò, come 
questa condizione di fatto, del posse.sso relativamente al di- 
ritto, sia una posizione pressoché intermedia fra rapparte- 
nenza del diritto e l’esercizio, del pari diversa da entrambi: 
benché coll’esercizio più spesso si unifichi e confonda: essa 
ha cosi proprio essere e modo, ohe non si potrebbe soppri- 
mere nè trascurare senza disconoscere la natura stessa delle 
cose. Ma tuttociò rimarrà ancor più certo da quanto segue 
che si esamini o si ricordi. 

E infatti tropjK) noto o da troppo tempo entrato nella 
vita giuridica, come in codesta condizione di fatto, nella 
quale normalmente si trova il titolare legittimo di un di- 
to 
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ritto, o ili (Hiel goiliraeiito del diritto che ne ronde possi- 
bile poi a talento Tesercizio, possa ben anche non trov'arsi 
punto esso titolare; e trovarsi invece un’altra persona, a cui 
il diritto non appartenga, la quale non ne sia titolare, ma 
nondimeno in ipiella stessa guisa che so ossa no fosse il 
vero e legittimo titolare, se il diritto veramente o legitti- 
mamente le apiiartenesso, e in somma in guisa da [lotorlo 
esercitare o non esercitare es.sa a sua voglia. Cioè può darsi 
e non di rado si dà, che una persona sia e si trovi inve- 
stita di fatto soltanto (non sajirei altra frase pii'x compren- 
siva ed esatta) di un dato diritto, che non lo .spetta; che, 
pur in altri termini (se meglio piacesse Tesprossicne) essa 
ne abbia il godimento, senza che il diritto sia suo. E sia 
poi che una tale risultanza di fatto sia prodotta e si veri- 
fichi per un errore, o sia che per una violazione ed usur- 
pazione di diritto o sia pur anco (che non è da escludere) 
]>er un provvedimento della com[)etente autorità. E una 
condizione o posiziono di fatto contraria o inversa a quella 
testé considerata ; jiorché scompagnata essa, non dipendente, 
non suffragata, dalla spettanza legittima del diritto: è un 
mero stato di possesso ma [)ossos.so del diritto, la persona 
non è di jiiù che un possessore. Ed è pròprio in questo 
secondo caso di distacco dal buon diritto che tal jio.ssesso 
o tal possessore si affermarono e più si considerano e sono 
per v'ero più gravi e importanti. Qui sta nettamente da un 
lato la nuda appartenenza legittima, senza la posizione di 
fatto corris|)ondonte e normale, senza il posse.sso del diritto; 
dall’altro il possesso del diritto, .senza l’appartenenza legit- 
tima. Di‘1 resto, .se piaccia, si chiami pure (jnesta condiziono 
dol godimento di un diritto jier mero fatto con altro nome ; 
quel che monta si è la sostanza, la quale è innegabile; e si è 
che venga riconosciuta ed appresa pienamente. Ohe se que- 
sta [losiziono si volesse ritrarre, o si volesse descrivere (pie- 
sto ponse.sso (li mi diritto, mi pare, ripeto, non sarebbe mal 
ritratto, o non male descritto, quale im^estimento di fatto 
di un diritto. 

Ancora, se attentamente si ridetta, non si ritrova qui so 
non questo: che in sostanza si è trasportato, por realtà e 
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por concetto, ai diritti o alle cose incorporali, quella con- 
dizione medesima di fatto, che si aveva già, solo più ovvia 
e sensibile, verso le cose corporali. Voglio dire che in 
fondo r indole dell’un possesso, possenso delle cane, e di 
quest’altro possesso, jweifeHKO dei diriifi, è aj)piiuto la stessa 
salvo la diversità in sé delle cose. Dacché questo secondo 
possesso altro non sia, che il trovarsi mia persona, fatta 
astrazione dalla giusta appartenenza a lei di un diritto e 
dunque in ordine di mero fatto, in tale condizione rispetto 
al contenuto di esso diritto (che è cosa da non potersi con- 
cepire che idealmente), da potersene valere, da * poterne 
far uso (piando lo giudichi conveniente ». 

Dopo di che possa pur dire come di solito e naturalmente 
tale jiossesso di im diritto si manifesterà sopra tutto nol- 
l’esercizio .stesso del diritto; ma non necessariamente. (> 
devo considerarsi, pivi veramente, che l’esercizio sta, per dir 
cosi, ad un possesso del diritto disgiunto dalla giusta spet- 
tanza, del tutto come ad un possesso del diritto in congiun- 
zione colla giusta spettanza; sta ad un mero investimento di 
fatto, cosi come ad un investimento di diritto accompagnato 
dalla sua convlizione normale ili fatto; sta al mero po.s- 
sessore, cosi come al titolare che sia insieme possessore. 

lutine cii) che è ancor ]>iù da rilevare, perché capitale e 
]>er evitare (juello confusioni che la medesimezza del nomo 
potrebbe addurri?, si é questo: che mentre il pomettxo delle 
rose é un fatto piùmigenio, elementare e vorrei ripetere na- 
turale; il fioxxexxo dei diritti è bensi anch’esso condizione di 
mero fatto, ma é un fatto, per dir cosi, secondario, giu- 
ridico, complesso, ed un portato sol della vita civile. 
Il posses.so dei diritti, infatti, suppone i diritti, le con- 
dizioni e configurazioni giuridiche; è anzi esso stesso una 
figura giuridica, benché ipiasi immagine di altre più nor- 
mali 0 giuste ed al tutto fondate in ragione, o benché di 
nuovo in un ordine di mero fatto. 11 che tutto é espresso c 
comjireso col ritrarlo come l’investimento di fatto di un 
diritto ; che si dice bensi investimento e condizione in mero 
fatto, ma investimento o godimento di un diritto: due lati 
questi od aspetti di tale possesso, che mentre parrebbero 
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termini contraddittori, ne formano invece tutta la es- 
senza. 

0. Questo po.ssesso dei diritti è una figura - giuridica 
generale, o di una possibilità generale. Emerge infatti per 
necessaria illazione, che una tale condiziono di fatto possa 
verificarsi senza distinzione per tutti quanti quei diritti, i 
(piali debbono in concreto acipiistarsi onde averli in con- 
creto, i derivativi o acquisiti ; i quali perciò ajipunto, in 
qualche contingenza, possono pure in mero ordine di fatto 
esser tenuti o goduti da chi non ne sia titolare; creda poi 
egli di esserlo o non lo creda o tanto [loi se non ve n’ab- 
bia un vero titolare, quanto che altri ne sia il titolare vero. 
Semprechè(si è sempre al punto, nè potrebb’o.ssere più pianoi 
]ier errore, per usurpazione o per altro fatto, di nn dato 
diritto derivativo sia inve.stito in fatto chi non ne sia anche 
per diritto investito; e cosi il medesimo si ripeta di tutto 
un dato comple.sso di tali diritti, e pur dr tutta una wm- 
dizione o di uno stato giuridico di ogni indole e impor- 
tanza ; sempre vi avrà possesso di diritti. 

Invero la opinione oggi comune, o quasi, è cosi e.spres.sa 
in questo parole deirAlibrandi (tj 74, pag. !I7). « I romani 
non riconoscevano vero pos.sesso so non di cose corporali. 
Paolo nella 1. ìi p. D. h. t. dico; « possideri po.ssuiit quao 
sunt corporalia ; » o nella 1. 4 S 27 de umep: s nec posxi- 
xideri infel/ii/ihir iiix ineorporale ». Si credea che questo in- 
pedimento dello cose incorporeo j)rovenisse dalla natura. 
« Natura servitutum ea est, ut possideri non possiiit, » dico 
Giuliano nella 1. 32 i; 1 de xerr. jiroed. urh... Quindi è che 
l’esercizio abitualo delle servitù o di altri diritti dicevasi 
jirojiriamente qiutxi possesso (1. IO pr. 1). xi xercitiix rindir.; 
1. 20 pr. D. de xerr. prned. urb.i; benché talvolta i romani 
stessi non guardando tanto al sottile lo chiamassero sem- 
plicemente possesso (1. 10 T). xi pnrx iter, pet.; 1. 20 U. de 
xerrit.; 1. 2 1). comm. praed.; 1. ult. in fin. D. de din. art. 
prie.; 1. 3 S 0 D. uti poxxid.; 1. 2 § 3 D. de prec.i. Ma 
tutti convengono che questo e piuttosto abuso di vocaboli. » 

Ed io non voglio ora cercare per qual tramite di concetto 
i giureconsulti romani venissero all’idea ed alla formula del 
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qiimi poHsidere, (lolla qiuvìi jxmexxio, e cioè iurix ; opinioni 
(lei moderni in proposito si possono vedere nel Iluggieri 
iS 412 e seguenti) ed in altri trattatisti. E potrei anche dare 
per pacifico che neH'applicazione senz’altro delle semplici 
parole posxexxio, poxxexxor e poxxidere a diritti, che trovasi 
in Giavoleno, in Celso, in Papiniano, in Ulpiano, sia da 
vedersi, come vuoisi, un abuso; anziché, come sarti inclinato 
a pensare, vi si debba ravvisare un naturale svolgimento, 
mi più espresso e deciso progresso ed una generalizzazione 
importante; mentre poi, anche in quest’ultima ipotesi, si 
spiegherebbero ognora trojipo bene, per lo speciale riferi- 
mento, in un senso stretto e più strettamente tradizionale 
delle ])arole (dal possesso delle cose), tpielle espresso af- 
fermazioni in contrario di (ìiuliano e di Paolo citate tosti' 
coll’Alibrandi. Ma resta, comuii(|ue sia del nome, nelle fonti 
ste.sse romano la sostanza delle cose; alla (piale già potrebbe 
parere significante il solo applicarsi della designazione quaxi 
poxxexxio, e, fosse pure per abuso, di pnxxexxio ; e alla (piale 
altrimenti non so se si troverebbe nelle fonti altro nomo. 

Una tale condizione (piale si è descritta è, sotto il nome 
ora detto di iurix i/iiaxi poxxexxio, riconosciuta comunemente 
per le servitù e per gli altri diritti reali, che ammettono 
pure un esercizio continuato (ed im[)ortano possesso di cosa) 
(piali renfiteusi e la superficie. E conumipie la si trovi e si 
voglia ravvisare e definire, o (piai godimento del diritto, 
come già bene il Pothier i Traifé de In poxxesxion, chap. Ili, 
t? (18), o (jual e.sercizio, come in genero è dotto, o altrimenti ; 
io non so tpialo altra sostanza lo si potrebbe appunto ritro- 
vare o riconoscere da (piello che venni dicendo : che, cioè, 
vi si tratta dell’investimento di fatto di un diritto; o peri) 
colpito, concepito, ratlìgurato sopra tutte nella sua esistenza 
in una persona separatamento dalla spettanza del diritto 
stesso, cui corri.sponde, ossia in altra persona dal titolare 
del diritto. Anzi è proprio al proposito di tali diritti che 
non ])otrebbero meglio presentarsi e disegnarsi in precisa 
distinzione o in un netto riscontro il possesso della cosa da 
un lato e ciò che ho chiamato il possesso del diritto dal- 
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l’altro, pur trovamlovisi spesso coesistenti appunto sopra un 
medesimo oggetto. 

Ma da tali diritti reali di esercizio continuato non si vuoi 
poi uscire; e si nega concepibile un (juasi possesso per lo 
stesso diritto di j)Cgno e ipoteca, e tanto più per diritti 
famigliari, por le condizioni e gli stati personali. Le espres- 
sioni, che spesso ritornano per ipiesti ultimi nelle fonti, 
della possessio ìihertaiÌH (alla qual posseitsio appartengono già 
le antiche viiìdiciae sevìindum ìibcrtatem), ingeiuiitaiÌK, liherti- 
nitatÌK, e simili, pare offrano un « senso meramente 

trnslato. » Senza però potersi mai disconoscere la forza 
e natura e posizione stessa delle cose e dei fatti. La quale, 
ripeto, si offre colla innegabile generalità, che ho già affer- 
mata : e affermazione, del resto, con cui io non fo che ripetere 
o riprendere cosa vecchia e nel dominio del diritto comune. 
Perchè (voglio dirlo con parole di un altro egregio giurista, 
I. Baron, dalle sue Paiidekfeii, Leipzig 1887, § 17.3) nel 
medio evo « ]>arte la legislazione della Chiesa e deirimi)ero, 
parto il diritto consuetudinario estesero la tutela possessoria 
innanzi tutto a tutte le servitù, poi anche ad una quantità 
di diritti nuovi.... e perfino ai diritti coniugali e di famiglia; 
solo rimanendo fino nel 18" secolo disputato se fos.se da 
estendere alle obbligazioni. Contro la (pialo estensione,... per 
ultimo dal Savigny in poi si fece una salutare reazione.... » 
Salutare, cioè, la dice il Baron riguardando come eccessiva 
e senza interes.so (piell’estensione data alla tutela possessoria ; 
il che io non nego. iM.v jierciò o con ciò non si può anche 
negare e trascurare ipiel fatto, quella possibilità e quella 
figura generale; la quale figura poi [uiò avere ben altri lati 
d’importanza pel sistema giuridico ed effetti non forse ristretti 
nè lievi; e la (piale, se nel diritto comune, in isvolgimento 
dal diiitto romano puro, fu cosi riconosciuta ed ajiplicata, 
or si ripercorra rapidamente come già nel diritto romano 
medesimo aves.so avuto una ben larga attuazione e manife- 
stazione. 

10. A non rammentare che qualche esempio qua e là, 
come più facilmente ne soccorra, che altro mai può vedersi 
so non che un possesso di diritto di pegno o ipoteca nel caso 
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toccato da Paolo (///>. If) ad edicium, fr. 18 D. 20. 1), « si ab eo 
(pii Publiciana uti potuit quia dominiiim non habuit pif;uori 
accepi, sic tuetur me per Servianam praetor, queinadmodum 
debitoreni jier Publicianam »? E circa la ponseiotio degli 
stati j)ersonali or ora nominati; possessio, elio non occorre 
dire quanto agevolmente fosso in Koina possibile nè quanto 
ritonii frequente nelle antiche memorie o nelle stesse fonti 
giuridiche; jioichè il Kuggieri stesso la definisce siccome 
non altro che « lo stato di fatto di una persona, corrispon- 
dente alla relativa posizione giuridica della medesima» (ijdriii), 
io non domando nè aggiungo di più. 'l'anto vero possesso, 
del resto, si era codesto della libertà personale, che vi si 
ajìplicò perfino la usucapione. Xè sto puro a riandare quanto 
tali condizioni di mero fatto, ma per uno stato giuridico 
]iersonale, o cioè tali ])Ossessi di stato favorevoli o sfavore- 
voli, si avessero effetti giuridici, si diretti o si indiretti. 

(guanto alla cittadinanza e peregrinità e latinità, per oli 
l'analogia a questi ultimi casi è cosi piena, ba.sterebbe di 
richiamare i casi dello vrroritt causae proftationex atte.stati da 
(taio e da Ulpiano. E si rij>onsi poi in particolare al caso 
di Marco Per|ienna iiiarrato da Valerio Massimo nel libro 
IV, cap. 3, § ó), « consul ante (piani civis, » siccome poi 
risultò; « nanupie patreni illius, nihil ad so portinentia ci- 
vis romani iura complexum, Sabelli iudicio petit uni redire 
in pristinas sedes coegerunt. Ita M. Perpennao nomen adum- 
bratum, fulsus consulatus, ealiginis simile imperium, cadu- 
cus triumphus, aliena in urbe improbe peregrinatus est. » 
TI (piai fatto bene il Cuincio citava ad illustrazione di un 
altro assai noto presso gli studiosi de’ JJigosti giustinianei, 
(piello di Harbazio Filipjio, recato da Ulpiano {/ib. UH ad 
Sabininii, fr. 3 I). 1, 14). (iuesti, « cimi serviis fugitivus os- 
sei, » non solo valse come libero e persona e come citta- 
dino, ma « Komae praeturam petiit et praetor designatus 
est. » Ora. già era stato trattato da Pomponio, pel dubbio 
« (piasi praetor non fiierit, » ed lil])iano si ridomanda: « si 
servus quamdiu latiiit, dignitato jiraotoria fuiictiis sit, (piid 
dicemus? qiiae edi.xit, quae decrovit, nullius fore momenti? 
an foro proptor utilitatem eorum, qui apud oum egerunt 
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vel lef;o vel ([uo alio iure? » Coiiclutlemlo Ulpiaiio, e sembra 
che già Pomponio; * et veruni puto nihil eorum reprobar!; 
lioc enim liumanius est; » e (li più « cuin etiam potuit po- 
pulus ronianus servo decernere liane jiotestatem.... ». Fu in 
somma uno de’ tanti casi, in cui dei servi « omnium con- 
sensu libcrorum loco habiti sunt nec <jnis(piam eis usfjue 
adhuc .status controversiam moverit. » Parole (jiie-ste che si 
leggono in una costituzione di Adriano (c. / C. ti, 23 de te- 
stamenlix, quemadm. text. or ''naniur), nella (pialo prima di 
tali parole si enuncia « ti.^les servi an liberi fuerunt, non 
oportet in hac causa tractari, cum eo tempore, (pio testa- 

mentum signabatur, omnium conscnsu » 

E passando alla t'amiglia, che altro pure si ha nel matri- 
monio putativo, non ignoto al diritto romano, e ne’ suoi ef- 
fetti anche dojio riconosciutone rimpedimento, se non che 
stati di mero possesso o meglio meri possessi di stato e cioè 
(lolle (pialità di coniugi, indi di paternità e maternità e fi- 
gliolanza legittimi; po.ssessi che da])[)rima si credettero a|>- 
punto sorretti dairappartencnza legittima di quello qualità, 
e che di poi in [larte almeno si mantengono, ancorché ri- 
sulti che (piello (pialità non appartengono e non possono 
a[)partenere ? E jier tali condizioni e pei diritti speciali fra 
genitori e figli, non deve l’orso concepirsi più in generale, 
anche fuori del caso ora detto, o pro]>rio al modo dei diritti 
patrimoniali reali fin (pii osservati, come prt*sso una data 
persona coll’appart(‘nenza giusta e fondata se ne abbia a 
trovare normalmente anche il godimento ed investimento 
di fatto; ma possa pure trovarsene l'appartenenza .senza il 
godimento; o vicevei-sa il godimento ed inve.stimento di fatto, 
per errore o frode, violazione di diritto o altro incontro, 
senza la giuridica appartenenza? Dove, so da un lato si 
vede come si po.ssa pur (pii cadere nel diritto criminale; 
(l’altro lato non so trattenermi dal notare un’ altra condi- 
zione di fatto, per far avvertire una differenza ed un pa- 
rallelismo. Anche nel concubinato e pei figli naturali, ossia 
nella famiglia meramente naturale, si ha una condizione di 
cose, che jiotrebbe (diiamarsi un possesso di stato, benché 
di stato sol naturale, s’i di coniugi e si di genitori o figliuoli : 
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t! quella condizione, quel trattamento, quella comune consi- 
derazione, in che dovca sture la risoluzione e senz’ altro la 
constatazione pratica della iigliaziono naturale nel diritto 
romano. Però a|)puntu qui si ha il più puramente, se cosi 
pos.so diro, un tatto, il fatto naturalo, un raj)porto di puro 
fatto: non .si ha punto rinvestimento di fatto di un diritto 
o di un complesso di diritti o di una condiziono e di uno 
stato giuridico personale o che ci appartenga o come so ci 
appartenesse. Non si ha insomma un caso di possexxu ilei 
diritiì. questa figura giuridica secondaria, immagine dell’ap- 
partenenza di diritto. Invece vi si ha una condiziono di 
cose, la quale fa esatto riscontro e corrisponde j)recisamento 
per la sua natura a quel fatto naturale o raj)j)orto naturalo 
e primario che ò il poxxexso delle coxe; è un parallelismo 
as^ai significante, quanto innegabile ; e del resto con uguale 
risultanza e po.sizione anche qui dalla natura medesima, 
quale sta di por sé, fatta astrazione da ogni costituzione di 
società civile e di configurazioni giuridiche, (piale poi, e di 
regola, assorgo e a noi si offre naturale e perpetuo fonda- 
mento allo stesso diritto famigliare. 

Che se si voglia continuare con altri casi ed esempi jier 
altre configurazioni di diritto romano pre.sentantisi in mero 
possesso, ma di nuovo come vero po.ssesso di diritti, non se 
n’aveano for.se esattamente allorché taluno « cum tutor cu- 
ratorvo non esset, prò tutore curatorevo res pujiilli adultive 
administravit » por usare le jiarolo di Paolo {Seni. I, 4, H)? 
E così nel fnlmix tnfnr. Ed in sostanza nascondendosi ana- 
loga condizione in ogni applicazione dell’appellativo fohnx 
ne’ testi romani; ben definita, in proposito, dal Forcellini 
tale parola siccome adoperata « de eo, qui videri vult, aut 
(pii jnitatur is esse, (pii re vera non est. » 

E arrivando allo obbligazioni, dove parrebbe jiiù difficile 
riscontrare un simile posso.sso di diritti, cioè diritti o non 
ispettanti affatto a veruna persona o non ispettanti a quella 
data persona, o similmente; ma ecco che, per lo meno, ogni 
apjilicazione possibile e concepibile della condictio indebiti 
non include forse per l’appunto una tal condiziono di fatto 
o un tale investimento di fatto relativo ad un diritto, (jualo 
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genemltnente si descrisse <; quale non saprei come altrimenti 
si volesse denominare che ponsexsn, a volerne cogliere la 
vera natura, o volerne dare il carattere generale e a rag- 
gruppare il caso singolo sotto la categoria cui appartiene? 
Rientro poi dei diritti stessi d’obbligazione, siccome degli 
altri patrimoniali, si può anche avere mediatamente, e pure 
incontestabilmente, un possesso in quanto cioè siano parte 
di un patrimonio, di una cosa universale, di iniirerKÌttin 
iiirin, che non ci appartenga, ma di cui ci troviamo in fatto 
investiti, die sia tenuta o goduta non dal titolare ma dun- 
que da un possessore? 

Perchè, di vero, soggettivamente anche della qualità di 
titolare universale e di successore universale ed in ispecie 
di erede, ossia oggettivamente anche di una universalità di 
diritti si può essere in mero possesso; uè credo ciò abbia 
bisogno di più parole. Certo è che i romani aveau di ciò un 
esempio preciso fin neH'antica iisiicapio prò herede, che, 
com'è noto, era annua; nè però ancora voglio scendere a 
particolarità storiche e dottrinali in proposito, massime per 
gli effetti di tal condizione e figura. 

Pastino xpiesti rapidissimi accenni, sopra tutto a chi me- 
glio di me intenda e possa me giudicare s’io erro. Solo in- 
fine non isfugga anche questo: come cioè della stessa li- 
bertà, si di una cosa da gravami reali, si della persona da 
vincoli personali, si po.ssa stare in possesso o in un inve- 
stimento o godimento di fatto, jier condizione corrispondente 
a tutta quella che s’è qui proseguita. 

11. A bella posta ho atteso fino a questo punto per 
parlare della figura del jmssesso dei diritti in ordine al di- 
ritto di projìrietà; mentre potrebbe parere avessi proprio 
dovuto fare al contrario, e cominciare dove invece finisco, 
(.'erto, non si vedrebbe alcuna buona ragione di non appli- 
care anche al diritto di jjrojirietà, o meglio idscontrare e 
riconoscere anche per osso, ciò che j>er gli altri diritti si è 
detto e che cosi nettamente, panni, risulta in quanto alla 
loro condizione di possesso. Ogni volta, adunque, che una 
persona si trovi di fatto investita o nel godimento del di- 
ritto di proprietà sopra una data cosa, di un dato diritto 
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•li proprietà, o perchè normalmente ella ne sia il giusto ti- 
tolare o quantuni|ue non ne sia ossa il titolare, e nel secondo 
caso pertanto con posiziono e figura giuridica a sé; si potrà 
e dovrà ravvisare e dire ajipunto ch’ella è mero possessore, 
ch’è nel mero j)OSsesso, possessore e nel possesso di ipiel 
diritto di proprietà. PI certo del jmssosso dei diritti questo 
è il caso o la manifestazione più importante e fretpiente. 

Anzi, chi ben guai'di, è precisamente a questo possesso 
sopra tutto che si riferiscono i comuni trattati del possesso ; 
clÙ! esso ne forma sopra tutto il tema: quasi è il possesso 
per antonomasia o por eccellenza. È (]uol possesso colla 
■f-r/i: aiargsiiT»; o Vmìhtiiis dominantiH o (lomini o insomma 
« ranimo di padroneggiare.... l’intenziono di esercitare la 
proprietà.... di farla da padrone.... » o in cui si riconosce 
il possessore « .... omnia ut dominum ge.ssisso » (cosi nella 
costituzione di Alessandro, che è la c. *2 C. 7, 112, e come 
può vedersi bene nell’Alibrandi i; 17 pag. 18 e altrove), o 
com’altriinenti si volesse di;signaro e contraddistinguere. È 
quel jto.s.sosso che si scorge avanzarsi e determinarsi sempre 
pili nelle fonti del diritto romano, ed uscire sopra tutto 
ornai maturo ed espresso dalla giurisprudenza cla.ssica. E 
•pici posstisso, cui i moderni si apj)untano (piando si sfor- 
zano di definirlo o come resteriorità del dominio, o l’ini- 
magine della proprietà o un dominio di fatto o l’esercizio 
abituale del dominio, e in simili guise; e spiegando o.ssere 
il jiosses.so nel fatto ciii che la projirietà si è in diritto, o 
via via. Possesso, pertanto, che in corrispondenza a (piesti 
concetti, certamente comuni ed in somma ammessi, panni 
possa bene ritrarsi, siccome ho fatto, come investimento di 
fatto di un diritto di proprietà; con formula che lo attrae 
anch’esso ad un concetto imù generale, mentre sembra of- 
frirne tutta la propria essenza. E piacesse poi o si accettasse 
di contraddistinguerlo come giuridico o come civile od al- 
trimenti; 2)Oco imjiortanti qui puro gli ajìjiellativi, ben af- 
ferrata la natura della cosa, hi sorga j)oi esso, jinr di nuovo, 
o da errore o ignoranza o da illecita o fin criminosa a]»- 
jirojiriazione, o infine jicr avventura da disjiosizione stessa 
magistratualo. 
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Renoiicli^, con tutto ciò, non vi ha dubbio che sia occorso 
ed occorra un (jualclio maggiore sforzo in ordine al diritto 
di proj)rietii, di quello che in ordine agli altri diritti anche 
reali frazionari, a ben scindervi e ad apprendervi cosi distin- 
tamente da un lato il più semplice fatto del jiosxexxo delìtt 
coxa, e daU’altro la condizione e figura, pur di fatto bensì, 
ma insieme giuridica, <M poxsnxso del diritto di proprietò. 
dome infatti la spettanza od appartenenza legittima del 
diritto di proprietà tptasi si confondo di per sè colla si>et- 
tanza ed appartenenza della cosa medesima ; perchè esso 
diritto abbraccia tutta la cosa sotto ogni aspetto e rajìporto, 
il più complessamente o precisamente che in diritto sia pos- 
sibile, sicché i romani lo consideravano quasi incorporato 
nella cosa : cosi analogamente accado j)cl possesso del diritto 
di proprietà. Essere investito di fatto di un tale diritto o 
nel suo godimento, si da poterlo esercitare o da titolare o 
come il titolare potrebbe; vuol dirl^ essere in tale relazione 
verso la cosa quale appunto si descrisse costituire il jios- 
.sesso di essa co.sa come fatto naturalo elementare primi- 
tivo: e tanto più, se si figuri queirinvestimouto di fatto 
del diritto separato dalla spettanza del diritto o a sè stante 
come possesso del diritto, tanto [)iù parrà es.sero esso tut- 
t’uno col possesso della cosa. 

E si aggiunga, ripeto, che j>roprio sul possesso della cosa 
storicamente e i>er forza naturalo si «rosso la proprietà 
stessa; della quale poi di nuovo il possesso del diritto non 
è che rimmagino di fatto. Si aggiunga, ripeto, che tal caso 
di ])ossesso dei diritti fu (j)uò peu.sarsi) il primo, o per primo 
forse fu oggetto di riflessione e di disciplina; e che di gran 
lunga sempre rimase il più importante e diffuso. E già se 
n’avrà più che a sufficienza por non essere più meravigliati 
che a stento si potesse (e stavo per dire si jios.sa) su tale 
substrato astraiTe e vedere coUa mente cumularvisi la fi- 
gura del possesso del diritto di proprietà e contemplare 
questo divisamente dal possesso della cosa colla s])ecula- 
zione teorica. Nè quindi ancora farà maraviglia che sebbene 
la figura del possesso dei diritti si avanzasse nella vita giu- 
ridica 0 acipiistasse nojno o s’imponesse e configurasse; pure 
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si stentasse e si stenti ad affermarne tutta la consistenza a 
sò e la frenerai izzazione adeguata: o che insoinma «juel possesso 
per eccellenza, cli’è del diritto di proprietà, non bene sepa- 
rato dal possesso della cosa, ancora voglia quasi tutto per 
sé ed occupi ed impacci il trattato e quasi il concetto del 
possesso, riferito anche e [)iù ai diritti, quale si trova di 
solito nei libri. 

Pure ciò non fa che confermare la necessità scientifica 
di ben ravvisare la diversità di tali due possessi e ben co- 
stituirla. Resta sempre anche pel possesso del diritto ili 
proprietà, che, a ilitferenza profonda del possesso delle cose, 
esso ò un fatto, come chi dicesse posteriore, secondario, che 
richiedo un sistema di diritto, la società civile costituita, 
che presup])one la proprietà, o non la precede e non u’òla 
base o il substrato ma una conseguente ; sicché poi questo 
stesso possesso devo ritrarre o ripetere, benché in ordine 
di fatto, i linoam.enti, i termini, la figura del diritto di 
proprietà. Esso é appunto un possesso, di cui egregiamente 

potrebbe ripetersi con Papitiiano « cum plurimum ex iure 

jiossessio mutuotur »; e ripetarsone « quia possessio non 

tantum corporis sed iuris est • (Uh. 2 definit. fr. 4'J 

pr. § 1 7>. 41, 2); o non tanto di fatto (pianto di diritto, 
o proprio investimento di fatto di un diritto. Anch’esso 
insoinma, di fronte alla poKxem.'do corporix, è invece (sia pure 
eh’ io dia (pialche 'spirito moderno a ipieste vecchie espres- 
sioni romane) una posxesxio nu'U. 

12. Si dirà fnon mi nascondo le giuste censure) che 
converrebbe seguire passo passo lo svolgimento del possesso, 
massime una volta diviso in questi due sensi così distanti, 
ed inte.so a ogni modo cosi largamente, lungo il diritto 
romano; ed, in caso con una revisiono della sua teoria quale 
dai moderni è recata, fissare adeguatamente di (piello svol- 
gimento l’ultimo risultato dottrinale. E invero si vedrebbe 
anche qui un mirabile corso. Da tre formo genetiche e fin 
dallo XII tavole, forme che quasi in germi nitidi e spiccati 
contenevano tutto (piello svilu [)[)0 di poi, lo si vedrebbe 
partire: dalla /«Msc.s.'ub, che si riferisco all’agro pubblico, fatto 
che ci porgo e [làrola che ci esprime forse propriamente 
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quel mero fatto naturalo che chiamai ponKesKO delie cose; 
ilairw.s-««, che è iu generale il fatto di un godimento, perù 
già applicato a diritti e condizioni di diritto, al diritto 
sopra tutto di projìrietà o diritti allora analoghi, e parola 
estesa pur in seguito a diritti diversi, e rimasta semj>re 
nella usticapio] dalle rimUcine, vero benché provvisorio pos- 
sesso di uno stato per.sonale. E nel sistema doH’Editto, ad 
ogni e ognor più vario e vasto aj)parire dello j)arole posses- 
sio e possidere, si vedrebbe quel fatto avanzarsi, assettarsi, 
tissiirsi nel diritto romano. E nel lavorio della giuris])ru- 
deiiza classica si troverebbe una maggior trasformazione e 
fusione ideale; vi si scorgerebbe esser tratta fuori dalle 
formo storiche intrecciantesi la più vera natura delle cose 
e la più vera discijdina in diritto. Potnibbe bene la etimo- 
logia di Labeone rij)etuta da Paolo i/d). i)4 nd edicfiani o 
])osta iu testa a quel titolo de’Digesti giustinianei eh’ è jmr- 
ticolarmente sul possesso (fr. l pr. D. 41, 2), « po.sse.s.sio ap- 

l>ellata est a sedibus (piin naturaliter tenetur ab eo 

qui ei insistit », ritraici veramente la possessìo dolPagru 

pubblico. Ma in quel titolo « la teoria deH’accpùsto e della 
jìerdita del pos.sesso sta unicamente come preparazione alla 
teoria che immediatamente vi si collega deU’usucapione » 
(cosi l’ultimo commentatore di esso titolo, Carlo Czyhlarz, 
nel volume di continuazione al (Uiick, Erlangen 1H87, pa- 
gina 2); ossia in quel titolo il tema è precisamente il 
po. sesso del diritto di proprietà, secondo la più comune 
espressione, il po.s.se.sso giuridico o so vuoisi civile. Sa- 
rebbe insomma da svelare ajipieno tutta una elaborazione, 
una evoluzione più che altro latente, o a noi latente, di 
cui nessun’altra forse più fine ed ardua. Al quale assunto 
recava testé contributo anche Maurizio Voigt, in un suo 
studio Veher die slnafsrechtìiche possessìo itnd de» ar/er 
compascuHs der riioi. llepiddik, Leipzig 1887). Ma io non 
ho bisogno di soggiungere (pianto lunga e minuta discus- 
sione ed esposizione si richiederebbero, impossibili qui. 

E si dirà che dei fatti o.sservati e delle figuro giuridiche 
allegate, avrei almeno dovuto dare fin d’ora precise defini- 
zioni o più positive determinazioni, se anche non avessi vo- 



Digitìzed by Gopgle 




POSSESSO OEU.E ■OSE, r.cc. 159 

luto scenderò ad accennare a tutta la speciale trattazione dei 
loro effetti e delle loro fasi ; mentre poi sta a vedersi qual 
lìortata e interesso abbia, o se non forse dovesse generar 
confusione, la ricognizione per sé di queste astratte genera- 
lità ; le (juali iutine io stesso confesso non nuove. 

Or non nego che a me stesso dolga anche questa limita- 
zione, del pari necessaria. Ma debbo soggiungere che a vero 
definizioni mi parvo meglio di lasciar luogo solo dopo un 
più particolare studio, e cosi accanto ad una più rispon- 
dente giustificazione; in guisa che no appaiano il frutto e 
risultato e le conforti il fondamento di riprova e dimostra- 
zione eh’ è debito. Nè intanto la ricognizione dei fatti o 
della natura vera delle cosi', la aperta e ferma nozione in 
somma di quelli e questa, mi parve tuttavia inutile, qual 
primo passo, prima preparazione e avviamento, prima di- 
chiarazione, e non foss’altro a sbarazzare ed appianare la 
via, a liberar la insute da una posiziono storica e scolastica 
ormai accolta senza discussione, che per avventura un po’ la 
ingombrasse e impigliasse. Mentre mi paro di più, se non 
m’illudo, che qualche ulteriore utilità s’ intravvegga. Che, 
ad esemj)io, la lunga e non avanzata questione, se il j>os- 
sesso sia un diritto od un fatto parrebbe invero doversi 
|)orro un poco diversamento da quel che si suolo, so già non 
paresse risolta dall’indole ste.ssa delle coso esposto. E po- 
trebbe già sospettarsi che |)er le questioni stesse circa il 
fondamento della considerazione, protezione, efficacia giuri- 
dei possesso, 0 cosi per gli effetti giuridici propri del pos- 
ses.so, si debba forse distinguere, anzi dividere. Forse cioè 
dovendosi ammettere certe conclusioni se si guardi al pos- 
nexm delie cose; come potrel)be parere che facesse sopra 
tutto il Savignj’: ed altre conclusioni invece se si guardas.se 
proprio al jioxxexxo dei diritti e più strettamente per eccel- 
lenza e antonomasia al poxsesxo del diritto di proprietà ; come 
])otrebbe vedersi che facesse sopra tutto lo Jhering, e già 
facesse la scuola tradizionale italiana col concetto del diritto 
presuntivo cosi bene espcisto dal Del Rosso, ed in ispecie 
colla presunzione di proj)rietà secondo egregiamente espo- 
neva Francesco Buonamici in un apposito .studio (siti libro 
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La jirotezione «lei possesso del dottoro dliering, uellM»'<7?/r/o 
ijiiiridico, voi. IX. 1872, pag. 40<>12(i). 

Xè si tema che i j)Osses.si dei vari diritti si dovessero 
confondere in uno per ogni rajiporto, ogni disciplina, ogni 
elletto: tutt'altro. Ognuno di essi ritiene a ogni modo e 
riterrà pur sempre la sua speciale forma e figura : o di ne- 
cessità e naturalmente certe conseguenze e certe detenni- 
mizioni di diritto terranno dietro e c.omsponderauuo ad 
uno o non ad altro. Sopra tutto poi si distingueranno ipiei 
possessi pur a sé stanti di diritti, che al pari dei diritti 
stessi cui corrispondono, si accompagnano al possesso della 
cosa o si cumulano .sovra esso ed in esso hanno quindi una 
precipua manifestazione. Tutta infine la vita, o l'acquisto 
o la jìerdita dei possessi dei vari diritti prenderà perù 
nonna dalFacquisto e perdita dei diritti di cui son imnia- 
gine o come l’ombra. 

Frattanto colle ricognizioni o glosso fin qui fatto, e fatte 
dietro quella ispirazione che tlapprincipio manifestai, parrebbe 
che ad un giu.rto desiderio di ordinamento scientifico riguardo 
al possesso sarebbe soddisfatto. 

A ragione osservava il Pininski che, secondo la teoria 
ilominaiite, al possesso non si trova il giusto po.sto nell’in- 
tero sistema del diritto privato. Di solito infatti è trattato 
accanto alla proprietà, o come introduzione o come conclu- 
sione del trattato di essa; o se anche da taluno fu trasportato 
in ([Uella parte del sistema che stic'l chiamarsi generale, il 
tramutamento fu solo estrinseco, la trattazione rimanendo 
dentro la stessa. F cioè confondendovisi poggexso di cose e 
possesso di diritti, o da un unico concetto mal posto volen- 
dosi passare a sottospecie di possessi, le quali vengono pcd 
meno felicemente a «piella diversità sostanziale; e la tratta- 
zione essendo tutta sul possesso ili diritto relativo alla 
proiirietà, con più una breve appendice sulla cosi detta iiiris 
quasi possessio. Nò potrei certo rispondere al Pininski collo 
Holder (nel periodico Krifische Vierteljahresschrift fiir (le- 
setzijebuiìfi ìind liec/itsicisseiischaft, X, d pag. 371 e .seg.), 
che non è questo un difetto che imjrorti, non è un incon- 
veniente grave da desiderare troppo di correggere; senza 
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che di ciò mi occorra rijìetere le ragioni. Secondo le co.so 
rilevato, ben distintamente il /josiìe>t>io deììe cane e il pmnexm 
dei diritti debbono trattarsi. E quello è per certo uno dei 
raj)porti naturali, elementari, di fatto, che primi debbono 
esaminarsi nel sistema del diritto. Ed anche questo però 
deve aver luogo nella considerazione in generale dei diritti: 
come, cioè, dei diritti in generalo deve considerarsi da un 
lato la appartenenza o spettanza legittima, e come poi d’altro 
lato se no suol trattare l’esercizio; cosi, quasi di mezzo a 
questi due termini, si deve pur rilevare in generale la con- 
dizione possibile per ogni diritto derivativo o acquLsito di 
un moro stato di possesso, ivi ritraendone la natura e le 
ragioni e i tratti fondamentali e generali. 

Mentrechè di poi ad ogni trattazione speciale di ogni 
singolo diritto derivativo o ac(iuLsito dovrà andare congiunta 
anche la considerazione o trattazione del suo stato di jws- 
sesso, colla importanza, cogli effetti e i risultati suoi j)arti- 
colari, pur diversi .secondo i diversi diritti rispettivamente. 
Cosi in ispecie pel trattato della proprietà, vi ritornerà prima 
quale primo elemento o attributo suo la consiilerazione del 
j)0sses80 delle cose ; e cosi di {mi vi avrà luogo il trattato 
speciale del po8se.s.so di osso diritto, ripeto il 2>ossesso j>er 
eccellenza ed antonomasia, .senza [)orò che più restino in 
questo trattato assorbiti o confusi e tro{>i»o a disagio gli - 
altri possessi di diritti. 

Che se infine si dicesse tutto questo mio discorso e.ssero 
superfluo, perchè abbastanza già tutto ciò e questa genera- 
lizzazione si riconoscesse oggidì: io non potrei darmi ]M>r 
convinto. Benché non presumessi di aver io corrisposto al- 
l’uopo, che credei invece di avvertire; e benché del resto, 
io medesimo jirofessassi di non voler far altro e mi creda 
non aver fatto altro che ripigliare la tradizioni^ del diritto 
comune, anzi (mi jiarvo projirio e volli additare) del diritto 
ste.sso romano e già classico. Nè mi sfuggo quel che già 
altri fra i moderni ne toccò con eguale continuazione e av- 
viamento. Non in isjiecie gli ultimi [laragrafi di Carlo Giogio 
Bruns (nel suo JJox liechf dex livxitzex iin Miftelalter uìnl 
in der Gegenirart, Tubingen 1818) ; nè fra noi lo studio di 

11 
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Filippo Milone (H poHxeHxo deìfe enne e dei diritti, Napoli, 
1^70); nè gli accenni di altri scrittori; nè intìne le espres- 
sioni legislative più importanti, ben riassunte anche, con 
intento scientifico, dallo Stobbe (lliindliuch dex dentxchvii 
l‘i irutrechtx, Berlin 1883, voi. II, § 75), e non in ispecie 
la nostra. Ma panni [)Oter dire che nessuna opera recente 
trovai, fra lo straniere e fra lo nostre, la ijuale tanto vera- 
mente ed intimamente s’informi airampio concetto e alla 
generale figura giuridica del possesso dei diritti cpii di- 
scorso, quanto le opero di un nostro egregio magistrato e 
scienziato, Assuero Tartiifari Dei posxe.xxn qual titolo di diritti, 
Torino 1878-7!*, e DeqH e /[etti del poxxexxo Torino 188*?), verso 
il quale mi gode ranimo di professare con riverenza pari 
alla .stima, che. proprio da e.s.se io trassi chiara e ferma la 
idea, che qui esposi. 

Che se questo mio scritto si vole.s.so pur riguardare solo 
corno un saggio, una promessa, un’intrtiduzione di più largo 
lavoro, sospendendone ogni sentenzii, io non me ne chiamerei 
che contento. 

J’tinmi. 5 iiimjijiu /.ShS. 



GirsKiTE Brini 
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Con molta cura e con spiccata predilezione sof^liono gli 
storici del diritto romano intrattenersi noi determinare la 
successione cronologica delle ben noto (piatirò formo di le- 
gato (genera legaforum). Ma, salvo raro eccezioni, — o qni 
certo merita di essere menzionato al primo posto Holder (l) — 
non si fa tale studio col porro a riscontro la storia del le- 
gato con (piella dello forme del testamento. Ejipnre jpiosta 
ne sembra la sola via per giungere a [irobabili risultanze 
in ordino al primo sorgere del legato. E intento ajipnnto di 
(piosta nostra scrittura lo indagare so coevo al testamento 
sia l’istituto del legato: se (piesto fosse possibile in tutte le 
formo testamentario: (pialo infine sia stata la maniera, ondo 
si venne concretando ipiesta figura giuridica, che del diritto 
romano trasfuso nelle moderne legislazioni (s davvero imre 
magna. PI poiché d’altra parte non vi [)uò essere seria in- 
dagine, se la possibilità dell’esistenza del h'gato non si .studi 
in relazione a formo concrete, così, e lo diciamo fin d’ora, 
faremo capo sempre alle due figure primordiali e tipiche, e 
cioè al ìegatiim per vimìicationeni ed a ipiello per damna- 
tionem (2). 



(1) KuUril^c ztir Oetcli. d. r^id. Krbrochti. c. If. lil. IV, Krlnii;;cn lAHl. 

(2) Cui più riteniamo ebe queste duo forui*' «bbiauo preciMlulo lu alito, lo quali m> 

sono dorlvar.ioni o mo<UAcaKÌonÌ. Of**. però In r^ntrario da un canto IIììldek op. clt. p.ld 
clic fa prcGcdjrc il hÌh, moda o quello p.-r c dull’altru Knkuixi, logatuui oplioiiis, 
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La (jiiostione prima ò essenzialmente questa. Esisteva il 
legato nel testamento Cjmiziale? La grande maggioranza 
degli storici risponde affermati vamente : anzi, per quanto 
sappiamo, non fu la negativa sostenuta da alcuno. Ma, come 
suole accadere, vi è profonda di.seordia in ordine a’ parti- 
colari. Il Mayuz (l) ritiene che il legato vi sia stato in ogni 
epoca del diritto romano, .\lcutii ammettono in genere il 
legato nel iettfanitìitum in rtilaiix comifiix, senza jjerò pro- 
nunziarsi in ordino alla sua forma (2); altri ammette tutte due 
le forme suindicate (3); vi è chi ammette il .solo legato yjcc 
chìdkationem (ó), e chi solo quello per damnaiinnem (4). Re- 
centemente si sostenne che il testamento comiziale poterà 
(constare di .soli legati, o disposizioni particolari: la heredix 
instiintio non sarebbe stata necessaria (G). Che più? Si è arri- 
vati perfino ad affermare, che rantichissimo testamento non 
constava che di disposizioni a titolo particolare: la heredix 
institntin non sarebbe stata possibile (7). Noi non ci peritiamo 
di affermare, che il legato era incompatibile colla essenzii 
del text. in cui. comiliix; die restò sconosciuto alla legisla- 



t nota S il «l'i.ale per contro lu f.i precodcro a <| icllu prr rosoni 

addotto da’due ralauti romaui«ti doq cl portuadauo: ma iiou 6 questo il luogo opportuno 
por una roDfutaxionc. 

(1) Cours de droit romaiu (4< ed.) Ili $ 411 p. 535. « À còti'* de la surresiiion iinU 

■ verdello à causo de muri le« Uomaio» ont ti* tout trmp* admi« uot* nuccetulon par* 

■ ticuliérc dalli U'ile eboso ou tei droU délermioé du dófuut. w 

(3) Koi'Pkr, Svitelo de* hentl^. rdm. Krbrecbti. lAdp'.lg, IHdi p. 69. IVr lui U ir$t, 

in rai. romifii* coiiitava di due parti: la larrorntn tlrtfntaHo, ebe, In una ai »arra, tra* 

Hfcriva nell'erede il patrluioolo del teatatore, cd i f* 0 tam*H(ti h dio uicbtii Anderos al« 
« die letxtwilligen lliopositionen des Krblasseri xu GauHicit Audorur buzelcbuou kounoo. » 
Cotii pure geoeriea è la maniera con c.ii ai esprime U Muirurai>, blatoriral iotrod. tu tic 
privato law of Rome i 33 p. IG9. « A toatamcni >va<i Ilio notiiluation of a peraoii ai tho 
a tofftator's boir, — lometimox thè lubatitullun of an Individui of tbe testator'a eboiee for 
a thè beir axilgiicd tu Iiim by late, aoinetiuiea tbe acceptancc uf tbe latter in thè cbarac* 
n ter of tostameotary beir, no th'.t th* t**ia‘or mi^ht he ahlr to i-mprmr npnn kim tckitl itMi'tirmn 
N kr pfra^rti A* (kr rnmilUoH of h'imkip. m Però tale maniera di eiprimoral accenna 
più propriamente a legato ptr darnHativuem. 

(3) Cfr. Momhbek, Ntaatarccht IH (1897) p. 3i0. Vedaci pure Marxx III 6 iil p. 583. 

(4) VoiOT, Vie XII Tafein. I | ?3 p. 218 nota 83; Il S S» p. 217. 

(5) IliioDSR, Op. cit. capo IV. 

(d) Cuq, Recherebea biatoriquea sur le teat. per aea et libram, Kouv. Revae hUL X 
^1886) p. 537 a. o passim. 

(7) Kctvtzr, Cnra'iH d. rdro. U«'chu f 8t7; Bcearae Abor r. R. p. Oli a. 
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zione romana, lino a che la logge decemvirale noi sanzionò 
in relazione alla famiìiae itianci/iotio. 



I. 



Che il testamento comiziale fosse atto della comunione, 
non della volontà individuale, non mi ]>ar dubbio, ed è del 
resto opinione ornai prevalente. L’organamento della famiglia 
e della proprietà in lioma, inspirato alla comproprietà degli 
agnati e gentili, doveva sicuramente escludere l’arbitrio in- 
dividuale. Al testamento, nel senso che a tale parola attri- 
buiamo noi moderni, ostavano le ragioni del culto. Imma- 
ginare che ne’ comizi il cittadino dichiarasse la sua volontà 
e che il popolo facesse solo da testimonio, è andare contro 
l’esperienza fondata sulla storia degli antichi popoli ar.ani (1). 
Contro questo argomento fondamentale s’infrangono tutte lo 
sottili illazioni dal significato di texiameiifuin, e dal i-xfi- 
moniiìin mihi perhibetote della forinola della ntnicupntio nel 
jiosteriore testamento privato. 7’exlari ha iliversi significati, 
ma sempre in relazione al concetto di testimone ("ii. Ma è 
appunto il significato vero di testix che è in questione. Como 
il textix in generale, si suolo alfermaro (ii), cosi anche il po- 
polo adunato ne’ comizi non ha agito, cioè, votato, ma so- 
lamente a.s.sistito ossservando (irahniebmeìid/ ad un atto, ossia 
ne prese contezza. E si fa richiamo in proposito a quanto 
è scritto nella Parafrasi dello Pseudo-Teofilo (11. 10. 1. Ferr. 
p. ir>4. 1(5): i jsi Sktìsjts t), Nota però as- 

sennatamente» il Mommsen (4), che la testimonianza non 
esclude aiìatto il diritto di conferma, come del resto non 
l’esclude in ordine alla mci-oriuu detexiatio. D'altro canto non 
si pone mente, che tvxtix, come lo prova la sua etimologia (5), 



(1) MoiRiiK&n, Op. cit. p. 4? Kvstrl i>k Coulanoek, )a c!U‘ mitrine (il* cdliu) p. 87 

(2) Kirr, Dltt LitU>UeautitÌAtioa aì« Prozetiicinlpitiin^Hfortn Itn roin. (Mvilprozciii 
Lt ipzig 1887 f 10 p. 59. 

(3) VoioT Op. cU. I, ni. 

(I) 8tamt«recht Ili, 319 «. nota 3. 

(5) liiRRixa Kp. del D. U. (l* t*d. fr.) I. lU n. 
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uon ebbe sempre significato meramento passivo. Esso non 
assiste all’atto solo per atìermare la verità del contenuto di 
questo, ma dell’atto è partecipe, coautore, garante: deve 
essere chiamato per tale partecipazione e dand il suo as- 
senso (1). E dei diftereuti significati di testari, quello onde 
trasse poscia il suo nome il testamento, è proprio quello che 
accenna aU’invocazione de’ testi (‘2). Onde il requisito, man- 
tenuto anche nel diritto posteriore, della rogaiio. E facile 
ea[)iro che il popolo poteva accordare o negare l’assistenza. 

]3el resto, sotto qualsiasi forma la si voglia immaginare, 
corto è che la partecipazione del poi)olo all’antico testamento 
ora tale da render (piesto un atto della volontà generale, 
della comunione (;ì). Pensare il popolo soltanto quale teste, 
che valesse a conservare la memoria del contenuto del te- 
stamento, non è serio, sia pure tenendo presenti le condizioni 
di un piccolo stato. « Ces comices par curies, scrive il Fu- 
se stei de Coulauges, étaient la réunion la jdus solennelle de 
« la citò romaine; il serait puóril de dire que l’on convo- 
« quait un peuple, sous la prósidence de sou chef religieux, 
« polir assister comnie simple tómoin, à la lecture d’un tes- 
« taraent » (4). Sarebbe bastato il pojiolo adunato in con- 
cione, senza ricorrere a quella forma d'assemblea, in cui si 
sustanziav'a l’organamento politico primitivo di Roma. Vi è 
stato, è vero, (jualcuno, che fondandosi .sopm il noto passo 
di Aulo Gelilo (N. A. XV. 27), in cui si riferisce che, se- 
condo Labeone, i testamenti si facevano in poptiìi contione, 
prete.se negare la convocazione di veri comizi. Ma lo stesso 
Momm.sen, che per lo innanzi professava tale avviso, scrive 
ora (5), che anzi Tattenta osservazione del modo d’esprimersi 
di Labeone mostra che la confio è parte integrante de’ co- 
mitia, e che l’accenno a votazione, contenuto nell’ultima 
espressione, non perdo Telficacia a causa di quell’aggiunta. 
Però se di veri comizi si tratta, non si capisce punto che 



(1) tlIKBISO 1. C . 

(S) Kipp i. e. Bota ò. 

(3) Coti aocbo Uuudkr e. II. 

(4) Li clic aatique p. 89. 

(5) SU&txrecbt 1I[, 39) asta. 
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il [)opolo assistesse (jualo mero teste (1). Il vero è che qua 
il popolo interviene quale garante: il testamento è basato 
suira«c<or/t«s lef/ia. La volontà della comunione toglieva 
efficacia al vincolo che stringeva la familin, il patrimonio 
famigliare, alla (/ens, agli agnati, ai mi heredes: fissava il 
nuovo titolare per ViniicerHiiih jux del c/Vm. Questo prova 
appunto, che deve qua trattarsi di vera ìe.r, che la parte- 
cipazione del popolo aveva luogo per via di votazione. Il 
Mommsen (2) assume, che appunto l’esclusione dell’erede 
legale (dea geaetzlichen Erhenì sta a mostrare, che noi ci 
troviamo di fronte ad un priciìegìum ; che coll’es.senza della 
comunione delle gentea, e col diritto sacro alligato alla i/e/w, 
è in via di principio incompatibile il libero diritto di te- 
stare; e che anche da questo lato pare credibile, che alla 
successione legale si sia anzitutto derogato di straforo con 
privilegi singolari, e quindi abbia essa perduto il suo carat- 
tere coattivo (3). Holder solleva difficoltà contro questo modo 
di vedere (4). « Che alla successione legalo si possa dero- 
« gare solo con una legge, è principio la cui applicazione 
« prosuj)pone la esistenza di una successione legale, non 
« meramente sussidiaria. Una successione legale, cioè rogo 
« lata dalla legge, vi è però dopo le XII Tavole (e manca 
« ogni ragione per ammetterla prima), ma condizionata dalla 
« mancanza di un’ultima volontà. Come per verità la suc- 
« cessione degli heredes sui è più antica delle XII Tavole, 
« cosi lo stesso potrebbe essere della successione degli agnati 
« 6 dei gentili: ma essa allora fino alle XII Tavolo (ciò 
« che per la posizioue dogli heredes huì restò anche dopo 
« queste) non sarebbe stata fondata in una legge, ma nel- 
« l’organamento della famiglia non creato da alcuna legge. 
« Ma ciò è poco probabile data la maniera con cui le XII 



(l) V«di però ia eootnirio Holuer Op.cit. p. 31) v. 

(i) Op. cit. SiO ag. 

(S) Cfr, KiippES 8y<t. p. 13.51; Sjiicrrer ll»od))aeb «1. rom. Krbr.*cbt«, Leipzig 
p. 6 DotR 5, li Fusteu de Col'lakoes con icrive a pa?. 89; ■ Il y avalt, eo elfei, uae 
« loi f.;aéral« qui ri^glalt l'ordre do la iiaeefl««ion d'uae mtoière rlgoureu^e: pour que cet 
« ortlrc fòt inodiAt^ dao» ua cas particali«r, U fallali uae autre lui. Cello lui d'oxcopiloD 
« òuUt le .te^laiucnt. » 

(4) Op. eli. p. S7. 
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« Tavole ordinano (anordnen) la successione degli agnati e 
« dei gentili in antitesi a (jiiella prenupponfa degli iieredeM 
« sui. » E più in là (1): « Certo sarebbe- stata necessaria 
•* una legge per riescire ad attuare disposizioni che anda- 
ri vano ad urtare contro una iex; se invece era il diritto 
« j)rivato di certe persone, non fondato sopra alcuna le.r, 
« quello che si trattava di vincere ]>er via della volontà 
« generale, è certo ima jH-tHio jirincijiii Taflerniazione che 
« (luesta volontà non potesse esplicarsi senza votazione del 
« jiopolo. » Ma questi ritiessi non ci paiono decisivi. E certo 
che il diritto dell’Ae/w sniis, tanto prima quanto dopo la 
legislazione decomvirale, non si fonda sopra una ir.r. Ma cre- 
diamo che prima delle XII Tavole il diritto degli agnati e 
gentili avesse identico carattere. I decemviri non fecero che 
rendere sussidiario (si intestato nioritnr....j quello che per lo 
innanzi non poteva essere menomato da disposizione privata. 
Il difetto di una ìe.jr non sutfragn però la conseguenza cui 
arriva Hiildor. Vi è qualche cosa che è al di soj>ra di una 
le.r, ed è la costituzione fondamentale, l’organamento politico 
della comunione. E questo organamento osta a che Vheres 
siius, gli agnati, i gentili sieiio spogliati dei beni che loro 
spettano. E ammissibile, specialmente secondo le idee ro- 
mane, che ciò cui la volontà privata non può toccare, perchè 
fondato sopra una le.r, sia dato in balia di quella, se invece 
ha la sua ragione nella costituzione stessa dello Stato, in 
quello norme che si riannodano ad alti interessi politici, 
sociali, religiosi? Non è un diritto privato che si sai'ebbe 
trattato di vincere, bensì di scompaginale tutto Torgauismo 
della comunione. Non è una successione vera quella degli 
here.des sui, degli agnati, do’ gentili, ma, come più volte è 
detto, un ritorno, fondato sopra la costituzione stessa sociale. 
E concepibile, dato il carattere gentilizio della primitiva 
comunione, che questa non abbia sempre con cura gelosa 
jiosto mento alle variazioni neU’ordinamento della proprietà 
o riservato a sè ogni deliberazione in ordine alla sostituzione 
di uno ad un altro cittadino nel godimento de’ beni genti- 



li) A p. S7. 
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lizi? Ciò non è possil>ile, porche la coinuniono interviene 
ogni (piai volta Tinterossa suo è in giuoco. Il diritto degli 
aguati o gentili non è seinplicemonto sussidiario, ma princi- 
pale, esclusivo. Per annientarlo occorre rintervento della 
comunione, il quale ha a])punto luogo per via di ìe.r, di 
prkilegium, figura molto comune nell’autica Roma, forse più 
comune della legge generale. Basti rammentare che secondo 
rantichi.ssimo diritto non si ha di regola una legge penale 
gtuierale, ma la punizione ha luogo a mezzo di pripihgia. 
Conchiudendo: le osservazioni di Holder non toccano la ve- 
rità dell’affermazione del Mommsen. 

Che il testamento comiziale avesse carattere di vera ìer 
è pure mostrato da una considerazione linguistica, con tanta 
evidenza fatta valere da Ihoriug (l). L’imperativo è la 
forma con cui si esprime, la ìe.r, e contiene un ordine, un 
imperativo categorico, che di regola non competo a’ magi- 
strati ne’loro editti, neppure al Senato, come a quelli che 
non avevano podestà legislativa. E nell’istituzione di erede 
ap[)are precisamente .spiccato que.st’uso dell’ imperativo. ìleree 
esto; erhere.'i ento, cernito. Nessuna spiegazione migliore vi 
è di quella, che risale al carattere legislativo dell’antico 
testamento, e di questo fa una vera e propria ìer (2). 

Di fronte a que.sti rifle.ssi non mi par serio il richiamo 
airatfennazione dello Pseudo-Teofilo, autorità poco sicura in 
fatto d’istituzioni andato in disuso datanti secoli, o di cui 
era facile l’e.quivoco in ordine al senso primitivo del texfk. 
E in «pianto alla forinola della nunciipatio, nulla di più vero, 
che essa altro non fosso se non l’inserzione, per cosi diro, 
dell’autico testamento pubblico nella familiae mancipafio 
per darlo il carattere di vero e proprio testamento. L’iuvo- 
cazione stessa «lei Quirite^, come oiserva il Mommsen (d), 
meglio si attaglia ad un’ assemblea popolare, che a’ pochi 
testimoni della mmcipalio. Con tutto ciò quella forinola 



(1) Op. elt. IH. tsi. 

(S) Direma AppreMo per «lUAle ragiono aq*.U 6 le forai >le relative a ammui^i 

n<>l u*:«tamcn{o qu«*ito noo era pli'i una /«•j’f couot'pUe tnjin wytn, i<l rnt 

imper<UÌr r. 

(9) StAAUrecht III, 919, nota 9. 
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nulla prova contro di noi. Anche qui infatti si pretende 
dare al teKtimoniiiin rni/ii perhihetote una importanza esclu- 
siva, mentre l’o.spressione ])uò benissimo cxmciliarsi col no- 
stro avviso. Certo nella minciipatio non ha e non potrebbe 
avere altro significato che quello di .semplice testimonianza : 
ma da ciò non può argomentarsi al significato che alla for- 
inola sjiettava nel testamento pubblico, sia jierchè potrebbe 
questa non essere passata completa nella nuneupalio, sia 
jierchè nell'epoca, in cui la in.serzione di essa nella famiìiae 
iiuiiicipatio avvenne, si era affievolita la nozione del texUmo- 
ìiiiim, e, se non forse in quanto alla forma, certo sostan- 
zialmente l'assistenza del popolo divenne passiva. Infatti il 
test, ili caì. comitiis naturalmente non poteva conservare la 
sua indole primitiva dopo che il comizio curiato ebbe per- 
duta mano a mano la sua influenza, appunto perchè il cen- 
turiato faceva meglio ragione alle giusto esigenze delle parti 
onde constava la comunione, e prese la prevalenza fcomi- 
tiatiis majrimiis). Un’assemblea prevalentemente patrizia, 
organata jier genti, doveva appunto veder scomparire la 
sua |K)tenza collo sgretolarsi deU’edifìcio antico, quando l’or- 
dinamento gentilizio si appalesò decisamente come un osta- 
colo al fatale affiatamento delle due parti, per la fonnazione 
della città nel vero suo senso. Talché all'epoca della cacciata 
dei re questo scadimento è comjiiuto quasi. Sia juire che 
questa rivoluzione fosse ojiera di patrizi e mezzo di riaffer- 
rare l’antico pretlominio, essa j>erò non poteva salvare l'orga- 
namento gentilizio di fronte al trionfante organamento civile. 
Certo all’epoca dei Decemviri non era abolita l’antica forma 
di testare, ma non può avere avuto pratica imjiortanza. E 
stata da qualcuno in proposito messa innanzi la ipotesi, che 
la legge decemvirale col celebre uti legassii etc. abbia abo- 
lito il voto del comizio, e data efficacia giuridica j)cr sè 
ste.-«a alla dichiarazione di volontà fatta davanti al pojxilo i l). 
Ma anzitutto ì’uti legassit, come vedremo, non si riferi.sce 
se non ai legati e deposizioni a titolo particolare : d'altro 
canto nel legare nulla vi è che accenni a dichiarazione so- 



(1) Asxdt», 0»Dti&aaA. del Q Qek« 1 (XLVi) f Iòti* p. lit. 



Digitized by Gopgle 




llEU/lllIlniNK I>KI LEGATI 



173 



lenne fatta davanti al popolo. È nostro avviso adumjue, che 
il testamento comiziale fosse ima vera lex, ed in base a 
«questo avviso ragioneremo della possibilità dell’esistenza di 
disposizioni a titolo particolare in ijuesta forma di testa- 
mento (1). 



II. 

La ragiono stessa dcH’iiitervento del popolo nel testamento 
prova contro la possibilità del legato. Il pojiolo interviene 
per salvaguardare gli interessi degli heredcK nui, degli agnati, 
do’ gentili, in quanto la violazione .di essi era lesiva dell’in- 
teresse della comunione. Si capisce che la comunione inter- 
loipiisca sulla sostituzione di uno ad un altro cittadino, 
sulla successione in nnicermim jus; ma non si sa vedere 
por qual ragione sarebbe, stata chiamata a creare rapporti 
singoli, attribuendo la propi’iotà di una o più cose a terzi, 
o a favore di questi imponendo obbligazioni personali al- 
l’erede. La cosa è logica e conseguente da canto di quelli, 
elio nell’antichissima città fanno intervenire il popolo per 
ogni atto di alienazione o d’obbligo, considerando il gestum 
per aes et ìihram come un surrogato della deliberazione o 
assistenza de’ comizi. Ila, già altra volta lo dicemmo (2), 
questa opinione non è seria. Basterebbe già a mostrarne la 
erroneità, la circostanza, che nel testamento per mancipa- 
tioiieiii il richiamo a’ testi come (luiriteK, epperò come rap- 
presentanti del popolo, non è già nella mancipatio, ma nella 
iiuncupatio. La maiicipafio fu sempre atto privato, o man- 
tenne anche esteriormente tale carattere: la niinciipotio te- 
stamentaria jier contro è la trasformazione dell’antico testa- 
mento comiziale, epperò i.e ha in sè la traccia (3). Tolta 
di mezzo questa strana opinione, l’intervento del popolo 



(t) N’aturalmeQte Doa «Bliiamo Inteso trattar» a fondo la ditìiclle quentlone «lorica 
sulla vera essenza del !r»t. Ìh col. comiiUit, ma ac-niplieemente dare le ragioni capitali di 
queiropitiionc. che poniamo a base doIPulteriore «volgimento di questo tcrltlo. 

^t) Lezioni di dir. rumano (raccolte dagli «tudeott) p. 54 s. n* 44. 

(3) Como di «olilo l’ha ugul atto sostituito al comizio, 
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j)er approvare i legati non s’intende, nemmeno por salva- 
gnardaro i sacra, perchè di questi lisponde l’erede, e solo 
dopo Comucanio vi è la responsabilità pel legatario. 

Non è dubbio che il te.stamonto comiziale dovesse avere 
hi istituzione di erede, o che le citato ipotesi del Kuntzo 
e del Cuq non possono trovare accoglimento. La ragion 
d’e.ssere del testamento comiziale, la necessità di un conti- 
nuatore della persona del ciris, l’interesse della religione 
pei sacra, cui provvedeva specialmente la previa causae 
coynitio do’ pontificcs, la inverosimiglianza che il popolo do- 
vesse occujjarsi delle liberalità che il cittailino voleva fare 
di una o più cose, tutto sta a rendere inaccettabili queste 
ipotesi. Lo Schulin (1), mentre riconosce, elio nel testamento 
comiziale vi poteva es.sere una adroyaiio, da avere effetto 
alla morte del testatore, afferma che non si trova nelle fonti 
alcuna risposta allo ulteriori questioni, se potesse in quel 
testamento farsi una istituzione di erede anche sotto forma 
diversa dalla adroyatio, o se piuttosto il testatore non do- 
vo.sse tralasciare ogni istituzione di erede e solo fare dispo- 
sizioni singolari. Ura a noi pare, che questo silenzio dello 
fonti non si [>ossa incondizionatamente aimuettorc. 'fante 
era necessaria la istituzione di erede quando si ricorse al 
ripiego della familiae mancipatio, che il fainiliae etnpior fu 
detto essere ukkkdis loco; il che prova quanto fosse, già 
prima di sorgere il testamento privato, radicata l’idea della 
necessità di trasmettere lo unicersinii Jus. Non basta: è nel 
commentare le parole delle Xll Tavole « si intestato mori- 
tur » che i giureconsulti posteriori fanno ajiplicazione della 
massima testamenta rim e.c heredis institutione accipiuut (2), 
e benché a noi sembri che in quel disposto sia compreso 
anche il testamento privato, tuttavia osso si riferisce di certo 
anche al pubblico. Certo la massima ha subito una trasfor- 
mazione, hi (pianto fu applicata poi anche alle nuove forme 
di disposizione, che non esistevano nel testamento comiziale, 
ma ad ogni modo nella sua sostanza è inalterata. D’altra 



(1) Dm griechiéche Tcitament vergllrbeo mit dem r0fniiich«n. Rasoi 18B2 p. 64. 

(2) Cfr. fr. 28, 2 , 9, 2; Paul! 8. IV, 8, 1. 
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parto la necessità della Itered/x inniiiutio è provata da ciò, 
che non si poteva a> 5 Ìre pei debiti se non contro l'erede, e, sia 
che questa nonna l’abbia introdotta la legge decemvirale, 
sia che fosse più antica, essa sta a provare che nei primordi 
del IV' secolo la figura dell’erede testamentario non solo era 
conosciuta, ma tauto già si era in ordine ad ossa travagliata 
la giurispnidenza, che in quell’ epoca si arrivò a darle le- 
gislativamente tale carattere da pareggiarla alla figura fi- 
])ica e primordiale dell’ livres, all’ heren suiix, vincolando 
l’erede al pagamento dei debiti. Giustamente poi rileva 
Hòlder (l), che in realtà dove il testamento jjrivato avere 
avuto minoro e non maggiore efficacia del pubblico. « Non 
•« [)uò appunto la heredix iiintitutio sitecificamonte propria 
« del testamento avere avuto la sua radico in quella forma 
« testamentaria, che apj>are semplicomeuto come applicazione 
« di una forma generale di alienazione. » 



IH. 



Ma a provare la verità del nostro assunto basta porre in 
relazione al text. in ca/. coinidi.s le duo figure tipiche di 
legato. Como quella che più si dispaia dalle altre, esporremo 
anzitutto l’ipotesi di Hiilder La prima figura di legato 
sarebbe la daninutio nel testamento comiziale, la quale del 
suo carattere di diritto jjubblico, di espressione della volontà 
universale, porterebbe ancora l’impronta nelle due partico- 
larità (che malamente si pretenderebbe spiegare facendo 
ricorso al ne.rnin) della poena dupli in caso di diniego, e 
della applicabilità, por la sua estinzione, della soìntio per 
aes et ìihram (3). Sarebbe inv'orosimile che la forinola damiias 
exto, nella (piale si scorgo aH’ovidenza la espressione della 
volontà iniziale, come appare da ciò che tale formola trovasi 



' (1) Op. cit. p. 50. 

(!) Op. cit. p. !9 ; 73 >. / 

(S) Cfr. pure ScittXTZB, Privatrechl «tc. p. 4^5 nota 1: Ebenio aUmtnt die Damnatio 
durch Tentaincnt aus der Zeli, iu welcher die)i«« eine Ux war. 
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aj)j)imto nelle antiche leggi, sia venuta dopo l'altra do lego, 
aflerniazione energica della volontà individuale, epperò certo 
di un’ epoca, in cui la libertà di testare era riconosciuta 
all’individuo senza sindacato popolare o pontificio. D'altra 
jìarte secondo l’antico concetto romano l’ hervx è nuccennor 
in omne jux moritii, e mentre combina iierfettamente con 
tale concetto il /. p. damn., che nessun diritto, nessuna cosa 
eccettua dalla successione, ma impone soltanto obblighi all’o- 
rede, vi ripugna quello per cindicaiionem, che evidentemente 
sottrae una o più cose dal compendio ereditario. Dall’acquisto 
dell’eredità por parto dell’erede alla attribuzione immediata 
di (gualche cosa ereditaria a vantaggio di un terzo non vi 
è termino di transizione: dall’obbligo imposto all’erede di 
jìagare i debiti ereditarii è invece un passo aU’obbligo di 
pagare anche quelli che non presero vita nella persona del 
testatore, ma che (piesti creò a carico dell’erede, e solo vi 
ò la singolarità che in forza di ultima volontà o/dit/alio ah 
herede incipere poteM. Per essenza sua il legato richiede un 
onorato ed un onerato : e tale antitesi spicca nel l. p. d. non 
già nel /. p. V. Infine, il S. C. Noroniano considera il /. p. d. 
come quello cui eventualmente ogni altra figura di legato 
j)uò essere ridotta. 

Ma non crediamo che tali argomenti sieiio persuasivi. La 
fbrmola damnas exto ha di certo carattere legislative (l): ma 
non soltanto questo carattere. Mi riferisco in proposito a 
quanto scrive il Brini (2), del quale accetto la conclusione, 
che « come damnum e damnan, non altrimenti dammire e 
« damnatio sono aj)j>ropriati ad esj)rimero precisamente un’ob- 
« bligazione, e questa creata non dalla libera volontà, ma 
« dalla imposizione altrui, e cioè, o di un privato, o della 
« legge, o di un magistrato * (ti). E quanto all’imperativo 
esso non ci dove faro meraviglia. Una richiesta od imposi- 
zione da privato a privato se, di regola, non può, e facilmente 
so ne intende la ragiono, essere formulata all’imperativo, lo 



(1) CTr. f. RechUgcnch. flI,SU, 3G0 ». (Klclticrv Schriftpu I, 317, 3TJ a.) o XII. 

118, m », (Kl. Schr. II, 1311, ?9t). Ar!ii>T 8, Op. clt. I p. 20 noia 43. 

(3) La coDUomoAlio uvllc logia Actiouex p. 23 
(3) Op. clU p. 85. 
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j)U(j invece (luaudo è certo che vi sarà ottemperato (l). E 
qui è proprio il caso, perchè essa è rivolta uirerede per la 
ipotesi della accettazione, o qiiesti appunto colla accettazione 
si vincola ad ottemperare alla richiesta o imposizione. D'altra 
parto dobbiamo tin d’ora accennare, che (piando la familitie 
mancipatio assimse forma e carattere di testamento, le di.spo- 
sizioni tutte furono di regola concepite all’ imperativo per 
imitazione deU’antico testamento, di cui si trapiantava per 
cosi dire il simulacro nel negozio giuridico primitivo: anche 
(pielle disposizioni, come ad esempio il leg. per damiiafioiieni, 
che erano incompatibili col testamento pubblico. E cii'i per- 
chè, a line di dare il carattere di testaniouto ad un atto, 
che in sé era tutt’altra cosa, si corcò di dargli (piella este- 
riorità che era propria del testamento comiziale, come appare 
anche dall’ avervi trasportato la forinola della nuncupniiu 
(iolla invocazione a’ (Quiriti. Ulpiano (XXIV. 1.) a proposito 
dei legati scrive appunto: ìegix modo, ident imperintire, accenno 
evidente a (presta imitazione dell’antico testamento, ed al 
carattere legislativo di (piesto. Forma solo eccezione il leg. 
p. t; e noi, a suo tempo, ne diremo la ragione. 

Non ci sembra più felice l’argomento fondato sulla iioeun 
dupli in caso di infitkiiio e sulla possibilità della solutio per 
aen et liòram in ordine al /. p. d. Già Iluschke (*i) riduceva, 
come Holder, i casi di raddoppiamento per diniego a Jndicatio 
o j)cr ae.'i et Uhram geetmn, e ne trovava la ragione: 1" iiel- 
l’avere essi una baso di diritto civile di carattere pubblico 
icirilreclitlicli pnbliristixchj, ed essere (piindi quasi debiti 
pubblici, fondandosi la jndicatio suH’ordinamento de' tribu- 
nali stabilito dallo Stato lege, mentre il per aen et libram 
gextum è atto compiuto originariamente nella assemblea jio- 
polare, e del pari confermato per legge; 2“ nell’avere p('r 
oggetto im certum. Holder (3) trova che nel l. p. d., fondato 
sulla volontà d(>l popolo, il carattere di diritto pubblico (> 
più diretto ed immediato. Che abbia ragiono Iluschke di 
far rientrare il l. p. d. sotto il concetto del per nei et libram 



(1) Inxinifl, Sp. del I). K. lU, m. 

(2) ZMbr. r. Ke>etileh(l. R. W. XIII, 263 •. 

(9) Op. eli. p. 7i. 

12 
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t/entiim mi pare probabile, benché la relazione di questa ca- 
tegoria con un’ originaria deliberazione comiziale sia iuatv 
cettabile. Argomento non disprezzabile è ajipunto quello che 
Holder contesta, che cioè come già nel ne.rum cosi nel /. p. d. 
non si poteva dapprima parlare di altro obbligo, che di pe- 
aiiiia certa. Holder dice, essere tale restrizione affatto estra- 
nea alle fonti. Ma, osserviamo col Brini (1), che le fonti 
conservateci, e che accennano a prestazioni d’ogni sorta, 
sono dell’epoca imperiale. Queste fonti ste.sse però, ove at- 
tentamente sieno studiate, ci danno modo di risalire all’ori- 
gino. Anzi tutto è ]iro]>ria del ])ugamento de’ legati 2>- d. la 
.io/, p. ae.i et ìihrain (2). Ora non si sajjrebbe intendere perchè 
questa forma di liberazione relativa a sommo corte sia stata 
applicata al 1 . p. d., .«e questo in realtà originariamente si 
riferiva ad ogni sorta di prestazione. D'altra parto Gaio 
(III, 173-17.-)) parifica interamente Vherex onerato di un le- 
gato per damnationem al condeiiDiatiix in jitdicio durante il 
sistema formolare, vale a dire ad uno obbligato a pagare 
una certa somma di denaro : « sicnt iudicatus condeinnatum 
se c.sse signiticat, ita heres se dare damnnfuin esse dicat » (3l. 
E di più il significato di daninare, a cui sopra abbiamo 
accennato, conferma il nostro modo di vedere. Ma ira])or- 
tauto è il 5} 171 del IV commentario di Gaio, poiché ivi si 
jiongono a rafiVonto i casi della poeiia dupli con quelli in 
cui è perrneHita hi .ijion.iio iertiae. (rei dimidiae) parti. 1 , casi che 
fuor di dubbio si riferivano a jieciinia certa (4). Ciò rende 
assai probabile ripotesi, che il /. p. d. originariamente avesse 
jier oggetto soltanto pecunia certa. E ammettendo ciò resta 
agevolata la spiegazione della ragiono d’essere del l. sinendi 
modo, senza ricorrere a .sottili concepimenti. Del resto è ben 
possibile immaginare anche qua un successivo svolgimento, 
come nella le.r Cornelia de adpromixsoribux, come nella con- 



(1) Op. Ol. p. (4. 

(i) nxiKi, 1. c. 

(3) Brini, I. Xon ti capUce davvero corno «U questo passo I16 lusk p. 16 nota 5. 
voglia Invece tltnlurre un argomento in coairarlo. 

{4} Rkcna, ZscUr. fflr Rii. 1. 51 (K1. Sdir. I. 311 n.)\ Drmki.iuk, SchicUaulJ uud 
nclacid i 11. 
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didio certi, nella a. de pecunia condiinta, nello jtujuraii- 
dum in Jiire delatum. Svolgimento che ne pare risulti ma- 
nifestamente anche dalle dispute intorno aH’applicabilità 
della sol. per aes et ìibram di cui in Gaio III, 175. Tal 
che, se è vero che le fonti non parlano direttamente della 
restrizione da noi affermata, non è men vero, che da esso 
si traggono forti argomenti por tale ro.strizione. Del resto 
a provare, che l’applicabilità della sol. p. aes etc. è decisiva 
nel senso di far rientrare il /. p. d. nel concetto del gestniii 
per aes et liòrain, basta far capo al notissimo aforisma ro- 
mano, che itnitmqitidque dissolritnr eo modo quo colliyatum 
est (1). In via di principio non è da ammettere, che la sol. 
per aes et libram j)Ossa riferirsi ad altri obblighi che a (quelli 
creati p. aes etc. Nò deve in contrario addursi rosem[>io 
della obligatio Judicati, certo non fondata sul ne.rutn. A no- 
stro modo di vedere il caso normale di ne.ri liberatio è ipiello 
relativo ■aìVobliqatio derivante dal ne.rum. Ma, per ragioni 
s[»ociali, (picsto modo solenne di liberazione fu poi mano a 
mano esteso fuor della cerchia normale (certis e.r causi.y, 
non certo ispirandosi a criteri d’indole generalo, come al- 
cuni pretendono (2). Se un principio generale avesse inspi- 
rato questa estensione bisoguorebbo applicare la ne.ci libe- 
ratio ad ogni damnatio, proveniente da qualsiasi causa; 
con-seguenza inammissibile. Finché non ci consta di una ra- 
gione speciale relativa al l. p. d., nostro dovere è di conchiu- 
ilere, che qua si ha un’applicazione normale della ne.ri li- 
beratio. In buona sostanza, senza ricorrere al carattere le- 
gislativo del l. p. d., si spiega benissimo il daiitnas esto. 

Ma la figura della damnatio quale è immaginata da ilbl- 
der si a[>palesa infondata anche per altri rillessi. È punto 
controverso assai, se soltanto la legge decemvirale abbia 
vincolato in genere l’erede al pagamento dei debiti eredi- 
tari. Ammessa [)erò, secondo ropiniono prevalente, l’affer- 
mativa (e por essa stanno pure decisamente le fonti, che, 
sebbene de’ tempi ultimi, tuttavia, trattandosi deU’atferma- 



(1) Kcix, Priratrerht p. 359; tiiKKiiro, 8p. del I). R. Bkkkkk. Aktlocen 1. n 

(3) VoioT, XU rat II, 458 a. 
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zione di un punto concreto cosi preciso, meritano fede) non 
è concepibile, che mentre non passano neU’erede i debiti 
^ià sorti a carico del defunto, ]>ossa invece questi crearne 
di tali, che sorgono solo nella j)ersona deH’erede. Se, pure 
succedendo nella posizione giuridico-putrimonialo del defunto 
<in uHirernKin Jusi, non è tenuto pei debiti in genero, non 
si sa vedere come il tatto della successione j)ossa vincolarlo 
j)er questi debiti speciali. Tanto più poi che so il diritto 
romano ha mantenuto fino a iTiustiniano por gli atti fra 
vivi la massima ah herede ohligatio incidere non potest, non 
si capisce come già fin da' primissimi tem|)i si derogasse a 
questa massima per gli atti di ultima volontà, senza che si 
indichi un termino di transizione, che spieghi come si sia 
arrivati a tal deroga. Una eccezione cosi brusca, recisa, non 
è conforme al carattere dell’antico jnn cirile. E si noti bene 
che a’ Eomani non sfuggi punto, che anche Vohligatio de- 
rivante ex legato era una vera e propria obbligazione ere- 
ditaria. HendHariaruin actionnni loco hahentur et legata, 
ijnamrix uh herede coeiierint (fr. 44. 2. 10). La specialità 
dell'obbligo non può addursi a legittimare Tantichità della 
deroga, perché so si capisce che un’eccezione di tal fatta si 
sia potuta stabilire da giureconsulti più colti e sottili, e 
trovando il necessario jmnto d’appoggio, non è verosimile 
che appartenga ad un’epoca, in cui le norme giuridiche ave- 
vano carattere assoluto. 

Tanto più poi è da ripudiare il concetto di Hiilder, in 
quanto non si intende la damnatio .senza che siavi il con- 
senso doU’obbligato. Di assenso dato dalT/icres ne’coinizi non 
])uò esser parola, sia perchè nulla ci è riferito in proposito ; 
sia perché la succe.ssione contrattuale non risjionde al con- 
cetto romano, e solo come ripiego fu poscia adojierata la 
lainiliae mancipatio; sia jìcrchò la donna non ha capacità 
comiziale, ragione per cui non poteva originariamente te- 
stare, e che avrebbe dovuto anche escluderla dalla capacità 
di acquistare per testamento, so a quest’ atto essa avesse 
dovuto prender parto, il che è certamente falso (1). D’altra 



(1) Lu KtcKio vale ptT Timpubcrc. 
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j)art-e per gli eredi estranei si trova sempre posta la neces- 
sità dell'accettazione posteriore, che poteva, e forse un tempo 
iloceca, essere fatta in modo solenne f cernere hereditaiem). 
La istituzione di erede fu sempre considerata nei veri te- 
stamenti (epperò non di certo nella faniiline mn>icipatio) 
come atto unilaterale, indipendente dal concorso dell’ isti- 
tuito: o la accettazione si tenne come cosa distinta, o sem- 
pre posteriore, anzi non aminessibile, come legalmente eili- 
cace, prima della delazione. Di fronte a ijueste considerazioni 
non ha certo peso l’ipotesi del ^laynz (11. « E permesso sui>- 
« porre, scrivo egli, che originariamente i testamenti si 
« facessero ne’ comizi in pre.senza doU’erode o del legatario. 
« E[)però il diritto che formava l'oggetto del legato, doveva 
« es.sere acquistato .al legatario di pien diritto, al momento 
« deH’apertura della successione: a tal uopo nessuna mani- 
« festazione di volontà da canto suo era necessaria, pel 
« motivo che egli aveva concorso all’atto stesso che aveva 
creato il suo diritto. Ciò è incontestabile pei legati p. 
* cindic., ed almeno probabile per i legati p. dainnat., salvo 
« ad ammettere forse riguardo a (juosti ultimi, che l’erode 
« gravato poteva renderli inefficaci ripudiando l’eredità. » 
Ma in nota poi si soggiunge: « E anche po.ssibile. per non 
« diro probabile, che in (juest’epoca l’erede, che avea con- 
« corso alla formazione del tostamento, non avesse il diritto 
« di ripudiare ». Ma qua non si hanno che mere afferma- 
zioni, le quali desiderano la prova. Lasciamo da parto la 
spiegazione doU’acquisto immediato al legatario della cosa 
legata per cind.: è punto su cui torneremo, ma elio non 
tocca la questiono pre.sonto. L’obbligo del l’erede è trattato 
dal Maynz in modo da provare l’ infondatezza della ipotesi. 

Per essere logico, il iiiaynz, che ammette il concorso del- 
l'erede, deve negare la necessità doiraccottazione. Ora anzi- 
tutto egli parla di facoltà di ripudiare, presupponendo in 
caso di silenzio l’accettazione : poi tutto ciò è posto in linea 
di mora probahilità, o, (juanto meno, possibilità. Sia se il 
concorso vi ora, la conseguenza, cioè il vincolo deU’erede, 



(ij ni. « isi, p. .181. 
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è certo. L'arrostarsi di fronte alla conseguenza è la condanna 
della ipotesi. 

Ugualmente da rigettare ò l’avviso di Holder (l) secondo 
cui l’accettazione avrebbe avuto luogo prima del comizio, 
o uno dei punti da accertare nella coimae coijnitio .àci ponte- 
fici sarebbe stata appunto la accettazione dell’erede. Questa 
ipotesi non ha per sé l’ombra di ima ])rovn, ed ha contro 
il carattere fondamentale deH'antico diritto. L’accettazione 
non può essere stata fatta in un modo qualunque : essa 
ora vincolata a forma solenne, sia perchè in genero lo 
sono tutte lo dichiarazioni di volontà, che debbono avere 
efiicacia giuridica (•2'i, sia per la nota legge della « corri- 
spondenza nella forma » (di, della (piale la crelio è appunto 
esempio spiccato. L’ ipotesi di Holder ci conduce ad una 
conseguenza, che non mi paro certo consona all’indole del- 
l’antico negozio giuridico, come in genere ripugna alla logica 
giuridica, cioè, ad una accettazione che precede l’offerta. 
Nè [mò dirsi che naturalmente all’eredo sarà stata fatta la 
jiroposta, poiché la dichiarazione del testatore non è altra che 
ipiella fatta nei comizi; prima non ha legalo esistenza; epjierò 
nemmeno può averla la relativa accettazione. Questa ha da 
essere ripetuta dopo la otl'erta solenne: e bisogna, o supponie 
la estrinsecazione nel comizio, come malamente fa il iSlayiiz. 
o ammetterla solo dopo la delazione, come facciamo noi. 

Nè a sjiiegare la possibilità della forinola dainiiaii esfo 
nel testamento comiziale può giovare il richiamo alla for- 
inola herex exfo. (Questa ha infatti carattere legislativo, im- 
perativo: ma di fronte alla comunione. E una dichiarazione 
di diritto riv'olta alla generalità do’cittadini, e che per essa 
fa legge. Ma l’istituito erede non è punto vincolato ad ac- 
cettare. Egli può liberamente ripudiare di succedere nel- 
Ì'iiiìirerxiim iim del testatore. Il damna.x exto jier contro, incluso 
in una logge, avrebbe imjiortato tosto un vincolo per l’erede 
senza sua volontà, perchè (piell’espressione non è più diretta 



(1) Op. ciL p. 35. 

(I) VoiOT, Op. ri». 1 { 16. 

(3) liiKRiKo, Op. cU. UT, 506. 
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alla comunione, bensì alla persona, e la pronuncia legisla- 
tiva avrebbe ijiso jitre vincolato l’erede. Nè si dica che nelle 
/fffex il dainuas està non obbligava tosto, ma solo allorquando 
fos.se posto in essere quel fatto, da cui la legge fa derivare 
l'obbligo, fa dipendere la : p. e. nella /er AquiUa 

dal fatto che cagionò il danno ; che quindi anche nella legge 
testamentaria l'obbligo sorgerà solo quando avvenga il fatto 
della accettazione dell’eredità, quando quel certo individuo sia 
divenuto hvrvH. Là infatti noi ci troviamo di fronte ad una 
legge generale, che prevede l'avverarsi di un fatto, c, p. e., 
commina una pena al suo autore, che, naturalinonte, non è 
determinato. Qua invece la persona è determinata, e non si j)uò 
evitare l’immediata nascita doll’obbligo,*so non suppojiendo 
nel testamento esprcs.sa la condiziono dell’accettazione: il che, 
nè è accertato, nè è ])unto ])robabile. Dato il formalismo 
antico non si può ammettere, che l’erede dainiitttus lo sia 
solo quando si avveri una condiziono sottinte.sa, una di quello 
condizioni che i giureconsulti classici dissero roiiditiones 
Jitrin. La diversa indole delle /('(/c.s aventi carattere generalo 
o dei pririlei/ia ne pare porti direttamente a questa con- 
clusione. Non che noi neghiamo la possil)ilità di un diffe- 
rimento dell’obbligo per via della legge; all'ermiumo inve- 
rosimile che l’abbia espressamente differito, certo, che non 
ba.stasse un dilferimento tacito. Tanto è vero, die un legato 
per damnationem è un vero enigma nel testamento comi- 
ziale, che, come vedemmo, molti scrittori si sono affannati 
dietro ad ipotesi poco serio sulla accettazione preventiva o 
sul concorso dell’erede alla formazione del testamento. 

Sta d’altra parte contro l’ ipotesi, che l’obbligo sorga pel 
posteriore consenso, la circostanza, che molti pa.ssi delle fonti 
riferiscono il diritto di obbligazione derivante dal legato, 
direttamente al testamento, facendo astrazione dalla poste- 
riore accettazione (l), onde anche la denominazione actio ex 

( 1 ) Fr. 33. 1 . 7 I. H <i. Murkim): .... ttihii rAt q iod Rx tr«tamxiito aok»»: 

Ih trutamentiii qrAKOAU f«r;KliiUSTL*a QitxK ttti anctoritalfm tiumlaxat H'-rihrHtiii 
ffferHHtHr. ntf ouuoationrm pakiukt.... ttathtm r»iin oBLmATioxKM ka xcrii*ti.'sa rk« 
cmT.... acRirruBA muilum oiit.HiATiONCM parit. Fr. 3L 1. tt. t (Valfui I. 1 fi<luleoiu* 
mÌMoraro).~.. hom alUtr raa praréturt dehgre, qu^im ni tentamAit'i ob'Ìjr$ti>fHe 

rt-dra pftatrA KX TRATAMiCNTO AaRRKST. 
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TESTAMKSTo. Diil clio molti scrittoH deducono, che la obbli- 
gazione dell’erede doveva anticamente nascere alla morte 
del testatore, e dirottamento e.r texfameiito (1). Questa con- 
seguenza è logica per coloro che ammettono un legato nel 
testamento comiziale, ma a patto di ricorrere airaccettaziono 
]<reveutiva o contemporanea, elio noi respingemmo. Per noi 
invece la co.sa ò agevolmente spiegata, in quanto riferiamo 
Porigine del legato al testamento privato, e quindi ad un 
atto cui partecipava l’erede. L’erede è tenuto w fextameiìto 
perchè con qiie.sto si obbligò. 11 diritto classico, scomparsa 
l’ idea che il testamento è atto passato fra testatore e fami- 
ìiiie cinjtior, od ammesso un erede che (piesti non fosse, do- 
veva necessariamente trovare un altro fondamento all’ ob- 
bligo, e foce ricorso alla figura così ela.stica ed indefinita 
del quasi contratto. Chi vuole che il h(j. per damnationeiii 
sia sorto nel testamento comiziale, o ad un tempo ammette 
e.s.sere stata l’accettazione dell’erede posteriore alla forma- 
zione del testamento, non può spiegare quella affermazione 
delle fonti, che riproduco uno stato di cose primitivo, che, 
cioè, la otlicacia obbligatoria del testamento ò da ricercare 
in questo stesso. Xè può far suo prò dell’obbligazione quasi 
contrattuale, che non potè corto appartenere al diritto antico. 

Anche lo stato del concetto di oh/ir/afio net periodo de- 
cemviralo e fino alla le.r roeteìia, ci permetto di ritenei'e 
inverosimile in queU’opoca resistenza del leg. per dannia- 
tioiiem. \iOÌdi(jatìo non tendeva dirottamento a una somma 
di denaro, o in genere ad un elemento patrimoniale, ma vi 
arrivava solo a mozzo della jtersona. K la persona stessa che 
rosta direttamente vincolata. In tale condiziono di cose ri- 
pugna l’ammettcro un ìeg. p. d., che avrebbe assoggettato 
l’erede ad un vincolo tanto gravoso, e al procedimento se- 
vero della manux injeciio. di è solo dopo la /e.r Poeielia, e 
dopo che Vohìigntio certae pecniiiae ebbe por la ìex Sdia un 
mezzo sj)edito e meno complicato di farsi valere, che pro- 
babilmente sorse il /. p. d. Sul che torneremo a suo tempo. 



(1) Mavmx. tir 9 132, p. 5*$^, nota 17, c gii ucrUlorf Ivi eltiitl. 
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Prove concludenti contro la ipotesi di Holder si hanno 
ponendo a ratìronto il /. p. il., e quello p. r., e studiando la 
questione di priorità indijiendcnteinente dalle forme testa- 
mentarie. Anche sotto questo rapporto gli argomenti addotti 
da llòlder, e che già riferimmo, ne sembrano assai facil- 
mente confutabili. Che il dainnan està debba ritenersi ante- 
riore al do lego, proprio perchè nel testamento la volontà 
generalo precedette la individuale, è affermazione che reg- 
gerebbe solo ove il damniis exto non si potes.se altrimenti 
spiegare, so non come avente in realtà carattere legislativo, ila 
noi vedemmo elio dell’imperativo della forinola è facile trovare 
più probabile spiegazione. A stregua deH’argomentazione di 
llblder bisognerebbe far risalire al testamento comiziale il le- 
gato per pmeccpf ione III, e perfino quello per riiidicotioiieiii in 
(pianto può pur esso venire cspres.so reròix iiiiperaliri.i. (ili 
è invece appunto in ipiesto imperativo, .sorto evidentemeuto 
dopo l’indicativo do lego, come apparo dalla esposizione di 
Gaio (II, 193), e come la gran maggioranza degli scrittori 
non contesta (1), che noi troviamo una conferma dell’ ipotesi 
da noi messa innanzi sull’origine dell' imperativo stesso. 

Xoii ha maggior valore l’argomentazione fondata .sopra 
l’antica definizione dell’/(crc.v come sitccegsor in oiiiiie iiix mor- 
tili. Sia che la eredità si concepisca come una uiiirer.^it(ut, sia 
che venga considerata come la somma de’ diritti contenuti 
nel patrimonio del defunto, il l. p. r. ben si accorda con 
(piella definizione. So la eredità è nn’itiiirer.'ìilu.'i, a chiaro 
che (piesta resta inalterata por qualunque sottrazione dei 
singoli diritti, da cui è ben distinta. Nò diversamente va la 
cosa, dato per vero l’altro concetto, perchè Vhere.'i ac(piista 
tutto (pianto appartiene al defunto ctim moritiir. Ora, in 
quello stesso istante il legatario per cindicafioneiii diventa 



(I) Aknuti», Op. cU. I, p. 10, nota 30; SijniRMKB, Op. eit. p. 108, uoU 3\ Toco «urlo 
otaervaxioiii lo contrario lo Makr/.oll, Z«clir. f. Clvllreolit u. ProxuM IX. 6o. 
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proprietario l'pw inre della cosa legata ; ondo la conseguenza 
che questa non si possa diro ieinpore mortili compresa nel 
patrimonio. La contemporaneità doi due acquisti rendo fa- 
cilmente conciliabile il leij. per rindic. co)i il concetto della 
mtccenKio in unirermim iim. lùl il Briuz(l), che fa consistere 
la essenza della eiiccennio per iinirerKiiaiem in ciò, che in una 
sola volta, in un atto {in Einnn) si acquista l’intero patri- 
monio, osserva che con tale concetto, escludente l’ idea del- 
rac(juisto del patrimonio come tutto, è benissimo d'accordo 
il co)icetto del legato. Adunque nemmeni) <piesta ragione 
sta contro la priorità del /. p. r., e ciò senza contare che se 
anomalia vi è nello eccettuare qualcosa dal patrimonio, essa 
è certo meu grave dell’imposizione di obblighi all’erede, 
oljblighi che prendono vita solo ah herede. 

Basato sopra l'erroneo preconcetto da noi ora confutato 
è l’altro argomento di llolder, che la figura tipica del le- 
gato importi l’antitesi fra onerato ed onorato, antitesi che 
ha la sua forma più spiccata nel ì. p. d.; che in sé ogni 
legato ha o devo avere efiìcacia obbligatoria e quindi il 
/. p. d. deve costituire una specialità, un’ anomalia. Se ciò 
l'osse vero, bis<jgnerebbe aft’ermare, che nello svolgimento 
storico la prima forma di un istituto giuridico si presenta 
nella pienezza o purezza della sua struttura, co)) caratteri 
netti e spiccati, con tutto il suo organismo completo. Ora 
•(uesta è aflbr)nazione no)i vo'a, perchè, e noi ò d’uopo 
darne dimostrazione, la ma)iifestazione perfetta o genuina 
di un concetto arriva solo posteriormente, ed è il frutto e 
la chiusa di una lenta e laboriosa evoluzione. E del resto 
ip)a s’into)ide benissimo la ragione della precedenza da noi 
sostenuta. Itiferiamo alcune parole di Hòlder (2). « Se al 
« p)-ofano nessun’altra sjiecie di disposizione d’ultima vo- 
« lontà sembra più naturale della immediata tra.smissioie 
« di dete)')ni)iati oggetti ereditari, gli è che i)i proposito 
« egli non po)isa ad un vero legato, )na alla mortin canea 
« donatio, che anzi ti)io alla i)itrusiouo del diritto romano 



(1) l'aua. S‘ ed. U) « dU, p. 3(H), nota I. 
(9) Op. cit. p. 74. 
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« era l’unica disposiziono a causa di morto conosciuta dal 
« nostro popolo ( tedesco). » ]\Ia è precisainento la idea del 
profano, che si fa strada prima di tutto noi diritto; nè i 
popoli primitivi vanno a caccia di sottili conce[)i nienti e di 
studiate euritmie. In realtà la mortin canna donatio è quella 
che prima si presenta nella storia do’ popoli, appartiene net 
suo concetto fondamentale alla coscienza giuridica jioco colta, 
o serve molto imperfettamente al bisogno di gratilìcare, in 
previsione della morte, un parente, un amico. Da questo 
punto parti il diritto greco, e da esso ha da essere partito 
il romano. So cosi è, e a suo tempo torneremo su questo 
punto per affermare la verità, è ben naturale, che lo svol- 
gimento storico si rannodi ad una figura già usata prati- 
camente, piuttosto che proceda addirittura alla damnatio, 
istituto a contorni spiccati e recisamente definiti, epperò 
appartenente ad un’epoca di cultura giuridica progredita. 
Talché s’intende senza difficoltà, che dal moriis canna do- 
nare, si sia passati ad un dare, che non si eifettua inier ri- 
ron, ma produco solo la sua conseguenza quando il dispiv 
nente muore. E una sempliticazione naturale nell’evoluzione. 

Poco serio è intino il riferimento a ciò, che il S. C. Xi*- 
roniano considera il l. j>. d. come quello cui eventualmente 
può ogni altro legato essere ricondotto. Ciò prova il carat- 
tere più comprensivo, più elastico, più progressivo del f. p. d., 
non la sua anteriorità: anzi attesta la sua ajipartonenza ad 
un’epoca più colta. Altrimenti bisogna essere logici, i»igliare 
il proprio coraggio a duo mani, ed affermare che il fede- 
commesso del diritto posteriore precedette il legato, .«olo 
lierchè nel dubbio il diritto nuovo dispone che a questo si 
applichino le regole più benigne di quello. 

L’anteriorità del legato p. r., mentre non è smentita dalle 
obbiezioni di Hiilder, ha per so gravi argomenti. Xon poco 
valore a prò di ossa ha la circostanza che nelle esposizioni 
di Gaio (li. 192) ed Ulpiauo (XXl\’, 2 sg.) tiene il primo 
posto il /. p. V. Nè a spiegar ciò bastano i motivi addotti 
da Holder (1), o cioè, che il /. p. o. è quella disposizione 



(1) Op. cit. p. 73-7«. 
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die pel tenore letterale della sna forinola più si accosta 
alla sua qualifica di legato, e che, dopo riconosciuta la ef- 
ficacia giuridica dei fedecommessi, l'attribuzione diretta di 
un diritto reale sarebbe la sola disposizione particolare al- 
ligata alla forma del legato. Tropjio sottile e contraria ai 
criteri romani di classificazione è questa seconda ragione, 
che corto non fu jiresa come punto di partenza per la sua 
esposizione da Gaio, il quale, se la diflerenza in questiono 
nve.sse av\-ertita, e vi aA’esse annessa quella importanza che 
Ilblder pretende, non avrebbe fatto a meno di indicarla in 
quella accurata e minuta enumerazione, che (juesto giure- 
consulto fa delle ditferenze esistenti a suo temj )0 e fra le- 
tjaia e (ìdckommium, o di quelle già scomparse (li. 2tì8-28y). 
La prima ragione invece è vera in sostanza: ma affrettia- 
moci a soggiungere, che la stretta corrispondenza della for- 
mola del /. p. r. col nomo stesso di legaium è appunto ca- 
gionata dall’essere il ì. p. r. il primo in ragione di tempo. 
Osservo poi, da che se ne porge l’occasione, che Hblder 
non chiama ìegatnm la damnaUo del testamento comiziale, 
talché a questo egli arriva, a supporre che una figura tutta 
speciale, anomala di disposiziona a titolo particolare, abbia 
dato il nomo suo anche a quello, che di tali disposizioni 
sarebbe il tij )0 primordiale e puro. Si capisce, che un tipo 
imperfetto, rudimentale, con caratteristiche tutte speciali, 
mantenga il suo nome, e di più, per la continuità della 
evoluzione, che le figure posteriori normali e perfette fa 
jìarero un’emanazione di esso, dia questo nome a queste fi- 
gure, non già però è verosimile che la figura anomala po- 
steriore imponga il suo nome alle tÌ 2 )iche primitive. 

Altra circostanza favorevole al nostro motlo di vedere è 
che le definizioni del legato, che si trovano nelle nostre 
fonti, meglio si attagliano al legato p. r. che a quello p. d. 
Cosi quella di Fiorentino nel fr. 116 pr. de leg. I (1. XI In- 
stitutionum): Legnfum est deti/iatio hereditatis, qua testalor er 
eo qiiod unicersum heredis farei, alieni quid colla finn velit (1); 



(1) Akjìuts, Op. cit. I. p. 17 t.ioto ò avidento la relaxioae delia oo/.Ìoau 

data dal col /. p. r., che Fiorentino abbia po^ta tale ddA:iÌtlono con Npecialu ri* 
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cosi nel fr. 30 de leg. II: donaiio tentavieiito reìivta (1). 
È facile intendere come la ristretta nozione primitiva sia 
rimasta anche dopo che l’istituto del legato ebbe irrosa una 
estensione non perfettamente rispondente alla sostanza di 
essa; non però che una definizione, dovuta airopoca del 
massimo svolgimento dell’ istituto, sia tale da abbracciare 
l>articolarmonte una delle specialità di esso. Osserviamo infine 
che nell’evoluzione storica delle attribuzioni patrimoniali il 
tipo primitivo è ipiello della traslazione della proprietà. 
dare, che riceve poi da opportuna aggiunta la specificazione 
relativa alla causa della traslazione: renum dare, dono dare, 
dare lei/are (2). Tale è la successione storica nella donazione: 
dapprima la sola traslazione della proprietà, poi mano a 
mano il conferimento di un altro vantaggio patrimoniale. 
Tale fu nella vendita: nò dissimile può essere stata nel 
legato. 

(Questa nostra esposizione ne sembra ci dia ragione di 
aflermare, che il /. p. d. non era possibile nel testamento 
comiziale, e sorse certo po.steriorniente al /. p. r. Ma pen- 
siamo che neppure il legato p. c. fosso possibile nella prima 
forma te.stamentaria romana. Sono di contrario avviso Momm- 
sen e Maynz. cerne a suo tempo dicemmo (3). Vogliamo 
jjerò riferire le parole del Maynz in proposito (4): « Lo pére 
« de famillo tout en désignant dans 1’as.serablée du peuplo 
•« le citoyen qui dovait continucr sa personne, pouvait on 
« méme temps déclarer, qu’ il entendait donner tei objet do 
« son patrimoine à tei ami qu’ il voulait favoriser d’ uno 
« liberalité. flette déclaration, sanctionnée par l’intervention 
• des (iuirites, avait pour otiet de transférer de plein droit 
« à la personne (jualifiee la proprieté de robjet apròs lo 
« decès du tostateur. » Ed in nota soggiungo, cho il trapasso 
della proprietà era qua « reflet naturel de la garantio des 



guardo (%H BfsifhuHpJ con <|ui‘Bto legato. Ma cb<t la delli)ÌK(oue avcMC caiat- 

tcre geoerale p«r Fiorcutioo, non poA revvf’aral In dubbio. 

(1; Cfr. pure fi 1 I. de legali* S. SO. 

(S) Cfr. Valle. Fr. fifi S75. S81, 283. 

{S) Cfr. pure Iiieriro. Sp. del D. R. I p. U8 nota Hi. 

(4) 111, fi 411, p. ASd. 
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« Qiiirites. » ^fa fanno precisamente al caso alcuni saggi 
ririessi di llokler (1). Il do lago non poteva trovar luogo 
nella ])rima forma di testamento, poiché nella legge, espres- 
sione della volontà generale, non vi può essere che la fonnola 
impersonale, mentre il do lego è la manifestazione caratte- 
ristica, energica ilella volontà individuale, (^ua manca affatto 
ciò che è essenziale alla leggo: la forma imperativa. Si è 
però sostenuto in due divei'so guise, che f imperativo <pia 
vi è. Da un canto si affermò, che la fonnola do lego origi- 
nariamente era preceduta da una espressione accennante 
direttamente ad una rivendica della cosa per jiarte del lega- 
tario, ad un invito a prenderla. Vi accennerebbe l’ epitome di 
Cìaio (II. ó. 1,: illuni rem Ubi pruesume, lutbe, riudica. (Questa 
espressione anzi sarebbe stata essenziale, che in difetto man- 
cherebbero i rerba imperatirn rii. ila e la esposizione di 
Gaio, e il nome stesso di legaUun do lego dimostrano la 
inattendibilità di questa ipotesi. Il vero è che il rindicure 
non è ressenzialc, ma la conseguenza necessaria ilella dolio 
operata per via del legato (4). Dall'altro canto si nota che 
i rerba imperativa non richieggono necessariamente un im- 
perativo del verbo; do lego esprimerebbe appunto in guisa 
caratteristica la volontà imperante, che anche do^ o la morte 
si cs|)lica dattdo legge i5;. l’ero (juesta stessa spiegazione 
conferma viejipiù che noi ci troviamo di fronte airespressione 
di una volontà singola, c non è (piindi possibile immaginarla 
nel testamento comiziale. D’altro cauto per la legge è pi'oprio 
richiesto l’imperativo verbale l't). 

Conclusione legittima di (pianto siamo venuti dicendo 
finora ne sembra, che e in genere il legato, e in specie le 
due forme tijiiche sue, non potcano trovar luogo nel te.sta- 
ineiito comiziale. 



(1) Op. rii. p. 73. 

MaKCXOLL, 01>. cit. |>. 

(9) V«t. fragm. H 97. ^9. 

( I) C'fr. AtXDTK, Op. cit. I p. It) II. c 0|>. rii. p. 1( 8 u. 9. 

(9 AxxDTS, Op. ciu p. 17, Dcl« 3«>. 

{ti) Cfr. pare Huluf.ii. Op. cit. p. 72. nota 2. 
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V. 

E tale coiiclusioiio non dee faro meraviglia. Ricorda bene 

10 stesso lliilder (l), che presso i popoli germanici il legato 
restò sconosciuto tino alla recezione del diritto romano. E. 
per citare un recente ed autorevole storico del diritto tedesco, 

11 Sybel (2) osserva, che disposizioni sopra singoli beni o 
di tutto il patrimonio a favore di uno che non fosse erede 
naturale, le quali doves.sero giungere ad esecuzione soltanto 
dopo la morte del disponente, non ebbero efficacia fino al 
secolo XIII. E anche dopo che, mano a mano o a mezzo 
di privilegi, la di.sposizione a titolo singolare moriis caum 
ebbe efficacia legale, nei bassi strati del popolo, nei quali 
]»iù tenacemente si mantiene l’antica tradizione, era fisso il 
pensiero: * chi vuol morire bene e contento lasci il suo 
« avere al giusto erede. » Vero è che a’ Germani era atfatto 
ignoto il testamento, mentre a Roma esiste fin da’ primoidi, 
come ajipare dalla relazione in cui è colla assemblea politica 
più antica: ma è pur vero che questo testamento non può 
punto assomigliarsi al concetto jìosteriore di una mentis no- 
STRAE jìista xtuivuiia a cagione del carattere legislativo o 
deiriiitìuenza pontificale, e che il vero testamento nel senso 
volgare della parola si ha solo nel testamento privato, o 
anche qui revoluzione giuridica ci presenta anzitutto un 
atto contenente, come vedremo, mere disposizioni a titolo 
particolare. Ciome già abbiamo altra volta ossei'vato, allo 
popolazioni primitive molto più naturale si jireseuta la dona- 
zione a causa di morte, e jirecisamente di quelle cose, che 
costituiscono la iniziale proprietà deirindividuo specialmente 
dello armi, come a])paro dalla donazione di Telemaco a l’ireo 
in Omero (3). In previsione della morte, che può avverarsi 
in una data circostanza, chi vuole beneficare un parente. 



(I) Op. eli. p. 71. 

(8} Deut«oli«: R. Geiirh. Berlio, 18H6, g 167, p. SiK) 

(9) odissea XVIfp 78>83 (ed. Dlodorf.). Cfr. pure Omero 13. 101. (Iloiiiorischu lllas vou 
A. Fick, OoUJngeu ÌSH v. 100108 p. 861) c P. lUO. 107 (td. FIck p. 177 v. 193 scg.). 
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UH amico, una persona cara in genere, gli consegna la cosa, 
con l’intesa che, scampando al pericolo, gli sarà restituita. 
In buona sostanza qua la m. c. donatio provvede a quello 
stesso bisogno cui è rivolto il legato. La identità teleologica 
ilei duo istituti fu ben ravvisata da Ihering (I), quando li 
arrecava come esempio della possibilità dell’esisteuza di isti- 
tuti con ditìbrento struttura anatomica, ma con funzioni 
identiche o analoghe. Talché secondo la differente cultura 
la legislazione, o ammetto uno solo do’ due istituti, o li san- 
ziona tuttodue. Ma nella vita de’ popoli viene il momento 
in cui si sente il bisogno di gratificare altri senza spogliarsi 
attualmente della cosa, che solo per l’evenienza della morte 
si suol dare. Questo bisogno, come suole avvenire, non trova 
dapprima soddisfacimento che nella lealtà, nella onoratezza, 
/itleu, di colui che tutto raccoglierà dopo la morto del disj)u- 
nente. Il fedccommesso, sotto svariate forme, è semjuc la 
preparazione al legato, o a figure più libere, più elastiche 
di legato che non quello esistenti. Imjìortante ne pare in 
proposito quanto scrive il Leist (2): « Secondo la maniera 
« ili pensare deH’antichità sud-ariana, che nelle più disparate 
•* circostanze si possa vincolare la fiden altrui con obbligo 
« morale, era ovvio che a ijnesto modo di vedere si desso 
« applicazione di fronte a colui cui tocca onorare la memoria 
« di un defunto, o viene a toccare qualche cosa del patri- 
« monio del disponente duj )0 la morto di costui. Ciò si 
« concepisce [irima di tutto come affatto estraneo alla sfera 
« giuridica. S’impone al sopravvivente qualche cosa, l’ina- 
« dcmi)imento della quale .sarebbe un’ improbità verso il 
« defunto. E data la cura, greca al par che italica, di tenore 
« in onore la memoria del defunto, la forza morale di tale 
« obbligo fondato sulla fides era per lo più pienamente 
« ba.stevole a produrre l’adempimento. » Ed il Leist, dopo 
avere rammentato come a (luesto .sentimento si debba l’isti- 
tuto romano del fedccommesso, nota che anche presso i Greci 
ora in uso un istituto di carattere analogo, e cioè la ìirtowb;, 



(l) Sp. del 1>. R. I. Al, uele il). 

(S) Graeco-lt*!. UttchUgeBch. p. 476 f. 
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file significa soltanto, incarico, niamlato, ordine. Tale cre- 
diamo sia juire stata revoluzione nel concetto romano delle 
liberalità mortin canna, a titolo jiarticolare. Se non che si 
obbietta che vi è una contraddizione stoiica nel considerare 
i legati come modellati sulla donazione a causa di morto, 
mentre al contrario i|uesto si sarebbero venute svolgendo 
per analogia de’ legati (1). Ma l’obbiezione si fonda so(ira 
un equivoco. La donazione a causa di morto ha carattere 
jiriniitivo, o gli esempi citati lo provano. Ciò non toglie 
che per particolari circostanze solo |)Osteriormente questo 
istituto sia venuto assumendo un carattere spiccato, o che 
solo ai primi secoli dell’impero ai debba l’elaborazione sua. 
tiuesto fatto non toglie forza ai riflos.si da noi esposti, ed 
è un errore storico grave il negare la jirecedenza della in. 
c. donatio al legato solo perchè nell’ultimo periodo del diritto 
romano alcune regole del legato furono applicate anche alla 
III. c. donatio. O che forse non avvenne lo stesso nel rap])orto 
fra i legati e i fedocommessi del diritto imperiale? Del resto 
la storia delle liberalità a titolo particolare nel testamento 
per aes et librain conferma il nostro modo di vedere. 



VI. 

Gaio ci riferisce (II. 102 seg.) che la figura primordiale 
di questo testamento differisco profondamente da quello che 
esisteva a tempo suo. Sane mine aliter ordiiiatnr quain oliiii 
noìehat. Originariamente il famiìiae eniptor teneva luogo 
dell’erede theredi.'i /ociiin ohtiiiebati, e ciò perchè vero beres 
non vi poteva essere se non a mezzo di testamento, e di 
certo quando questo ripiego della mancijiatio famiìiae. fu 
per la prima volta escogitato ed attuato — per comodità 



(1) Culi il May}(X Ili, i p. .'tftS, tiotA 18 (veriu il tnex^o), ma perù come obbiv- 
ziuoe a<l uu'altra Ipotesi, ai-cotido la quale II legato larebbe una prumeiua «ti ioDaslunu 
condizionale, fatta dal «Icfuntu al legatario e Infcncraote, noi momento dell’ailemplmcuto 
«Iella condizione, a profitto di qucit'ultimo, un diritto di eredito, ebe egli fa valere contro 
l'erede, obbligato nella tua «lualità al continuatore della pcraona del promettente. Hiilie 
donazioni a ea.«aa di morte cfr. pure Cuq, Op. elt. p. 582 «eg. 
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«li coloro che nel inomeiito non potevano far ricorso allo 
formo consueto di testare, e, sia jnire, per coloro che non 
vi volevano ricorrere, desiderosi di sottrarsi al sindacato del 
])opolo ed a (piello, di molto più serio ed etHcaco, esercitato 
àsi.' jìontipveH (1) — a nessuno poteva venire in mente di at- 
tribuirgli la denominazione tecnica e tutta speciale di fe«ta- 
lìu'ìitnm {'!). Tutt’al più si può concedere, e la cosa non è 
inverosimile, che solo j>iù tardi e, come suole avvenire, per 
la terminologia del connine favellare, che si informa piut- 
tosto dello scojio sostanziale di un atto, di «juello che non 
della sua vera essenza giuridica, siasi lentamente affermata 
ed abbia avuto modo di assorgere a dignità di denomina- 
zione tecnica la espressione texiamenfum. 

Orbene, colui che mancipava la sua fami/ia ad un amico 

(amico mancipio dafnih eiini iiooadat fjitid cuique post 

morteni isnaw kaki teiict ; ed ancora: ci (f. ewptorii man- 
KAiiAT >/HÌd cuique etc. (Queste espressioni mandare, rogare, 
jioste in relazione colla circostanza, che ^ua la mancipazione 
si faceva a prò di un amico, sono caratteristiche, e richia- 
mano tosto l’idea della '/iducin, cosi cara alla antichità ro- 
mana (il). Questo disposizioni a titolo particolare non avo- 



(t) Nun ftbbiarao coatro «uppo»UÌone i precouevlti di lltiuDEB, Op. eli. p. 6-i>. 

« U corouaioiie »re«so votAto in ralatin romita» TAutiteAl priucipalc fra U teatameulo 
« pubblico Cfl il privalo ■arebbe «tata tult'aitra [da (|nclla indicata da Gaio), quella della 
« volontà generale o delia volontà iinlividualo ; il te»t. p. t$r» ri tif/ram avrebbe avuto il 
V alguitleato di uu ripiego im /cpi» per «chivare la eo^nUlono «pettaute al |K>polo. 

M ÈiDoredibile che la comuoionu ave«iu «oiir.’aìtro la«clato passare un tale ripiego. La me- 
« moria poi di niia lotta combattuta per dare vigore alta volontà Individualo sarebbe 
H potuta venir m<'no solo lu utrepuca, cui fosso mancala la cuasapcvulcsta, che pur vi 
n ora nel periodo imperialo, di uu lestameuto auterioro al privato, o tolto di nicsao *olu 
a gra<tataiaeote por la coucorrenaa di questo. » Questi ridesti perdono la loro apparente 
Importanza, quando si ponga mente, che la fom. moHripifio sorse In uu'cpoca, In cui già 
rintvrvcnto del popolo aveva perduta Tanti a Importanza per la Incipiente dissoluzione 
dulTorganameuto gentilizio ; che essa |>luUosti> che urtare nella eosciouza comune, era 
de' bisogni (la «luesta sentiti la fedele osprcnslone. .Von 6 questione di Iptia, ma del solito 
proecdimcniu nelTevoluxlone del diritto romano. Quando un Istituto non rispondo plà alle 
necessità attuali, o non vi risponde perfettamente, non lo si abolisce, ma si ricorre ad 
un ripiego, che Tantieo non toeci, ma grado a grado lo rende praticamente inalilo. 

(2) lli^UiKa, Op. cit. p. j8; Cuq, Op. clU p. MS seg. Mi.'Iriisaii | 31, p. 167. « Il wa* 
ff not a leatameiit, but oniy a roakeshift for onc. u K poco appresso: s But «ncb a dia* 
« pusitlon was not a testameut, and may not beou so called. » 

(S) Ct’Q, Op. cit. p. .'idi. H Le y. rn$ptor reisemble à un fidurlairr. (J* est un Service 
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vano efficacia giuridica, ostandovi norme generali ben fermo 
e sicure. Da un atto j)assato fra il mancipio dan.s ed il man- 
cipio accipiens non potevano evidentemente derivare diritti 
a favore di terze pei-sone. Onde è solo alla lealtà deiramico, 
che queste disposizioni sono raccomandate. In buona sostanza 
noi ci troviamo qua di fronte a quella figura di fcdecom- 
messo, che, come già accennammo, serve di transizione fra 
la /«. c. doiiafio ed il legaium. Gaio, adoperando le surrife- 
rite espressioni, che a’ suoi tempi erano peculiari al tede- 
commesso, ci fa appunto conoscere, che nei primi tem[)i della 
mancipatio famiiiae trattavasi di «lisposizioni a prò di terzi 
basate unicamente sulla (ìdex del f. empier. Molti de’ j)iii rt*- 
centi ed autorevoli scrittori, che hanno portata la loro atten- 
zione sopra questo punto, la pensano in tal modo (1). Questa 
ipotesi però è decisamente avversata dal Bechmann (2), ma, 
panni, non con fondamento. « Questa opinione, scrive egli, 
« è appunto impossibile, a quanto io credo. Anzitutto già 
« per ciò che rintero atto porta il nome di testamento. Ciò 
« presuppone che alla raancùpaziono si aggiunga qualcos’altro 
« avente rilerama giuridica. Ma, fatta del tutto astrazione da 
« ciò, difficilmente si può ammettere, che il testatore per 
« tal guisa dovesse essere ridotto ad affidarsi alla scrupolosità 
« del più prossimo migliore « amico * che all’ultimo mo- 
« mento si dovea procurare, mentre pure l’ordinamento giu- 
« ridico conosceva un negozio giuridico pienamente obbli- 
« gatorio ed efficace, il legato. La maniera di esprimersi di 
« Gaio ò adunque inesatta; la importanza precipua sta j)er 
« lui in ciò, che le disposizioni d’ultima volontà erano ad- 
« dossate al f. empier, non ad un altro erede: che questi 

« d'atiti qu'un luì a demandé. a Hataralmente, e il Ouq lo oaarrva, uon al tratta di vi*ra 
fiduria, ma di atto che oe la tcDdeuaa. CiA mostra che uon è ueccaaario aupporre 

rn| che itelì'opoca in questione l'it. ftduriitf non foste ancor sorta: conseguenza che 
però è resa verosimile da hen altri rlHessi, quando si ponp<a mente che noi assegnamo 
alla f. MUMeip'ttio on’ origino molto anteriore alTcpoca di^cemvlrale. 

(1) lIuLUEB, p. 57 seg. ; Ouq, Op. cit. p. 557; Mcikhrad, Op. cit. S H. p. Kero 
come s! esprime quest’ultimo: a Ltke so tnatiy olhcrs of tho transacttons of thè carly 
a law^ Il was legally unproeteted so far as tho Ihird paries wore eoncerned whoni thè 
n trausferrer tueant lo beii«6t; Ihey bad no action i^^ainst thè trnstee to onforce the 
fl trnst: their sole guarantee fva« in hit integrlty and respect for Fides, e 

(S) Kauf I. 2U9. 
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« jxjsi fossero legati, lo presuppone come cosa che s'intende 
• da sé. » Il primo obbietto sarebbe serio qnando noi ci 
riferissimo aU’iiltimo stadio del nostro istituto. Ma invece 
noi allndiamo al primo sorgere della fam. mandpatio. che 
non era un testamento, ma appunto un ripiego per chi non 
l»oteva fame. E quanto all’altra osservazione, essa cade 
tosto che con noi si ammetta non essere stato {)Ossibile il 
legato nel testamento comiziale. A parte ciò. molto giusti 
sono i ridessi fatti da Holder !• contro il Bechmann. An- 
zitutto Gaio riferisce uè vi è ragione di negargli fede, ben- 
ché. come già notammo, non sia forse da attribuire esclu- 
sivamente al motivo da lui addotto l'origine della f. maii- 
cij>atio' che si faceva ricorso a que-to ripiego fnòita morte 
urgueute. qnando cioè non era possibile far ricorso alle forme 
testamentarie allora riconosciute. D'altra ]«me Beclunaun >'l . 
a projrosito della fidiicin. che. com’ è noto, soltanto più tardi 
ebbe protezione giuridica a mezzo dell'o. fiduciae. s<-rive che 
se anche nel diritto posteriore il cittailino affidava la sorte 
deU'intero suo patrimonio, o quanto meno di una parte qua- 
lunque »li esso, alla /f</ex. non soggetta a coazione giuridica. 
deU’erede — e invero in cotdizioui tali da mancare jterfino 
della tutela della pubblicità — non è da tenere per inve- 
rosimile. che in tempi assai più vetusti, appunto s«.itto questa 
tutela, ma senza ulteriore garanzia giuridica, singole cose 
fossero affidate ad un altro i>er atto fra vivi, (tra perchè 
questo savio riflesso, che valse |>ei fedeconiinessi. e. in epoca 
più remota, anche j>el jHirtum fiduciae, non sarà valso qua 
dove, nota Hòldor. la violazione della ti'lucia cadeva sotto 
la sanzione religiosa dei mane», e. data la condizione delle 
credetuse di que' tempi, maggiore ostacolo tale violazione 
doveva quindi iie-niitrarel^ E appunto qua non è da dimen- 
ticare quanto j>iù siipra riferimmo, mutuandolo al I..eist. sul 
patrimonio di credenze comune all'antichità sud-ariana. Xel- 
l’epoca in cui la f. mamufHitio s<3rse. la sanzione giuridica 
proteggeva {XK-hi rapporti della vita: prevaleva la sanzione 
della religione, della jmbblica opinione. Piuttosto che sotto 

Il '>>■■ Ot. p. J». 

*) »f. tit. p. tSR. 
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l'egida dello /«», la società vive sotto quella del fan o del 
moH. Probabilmeute, diremo col Muirhead (1), in tjuei primi 
tempi il rischio non era tanto grande quanto lo sareblie 
stato in un periodo posteriore: la lìomaita /idea vincolava 
al sotldisfacimento degli impegoli affatto efficacemente come 
il più elaborato meccanismo legale. 

Anche il Sohm (‘2) ritiene, che i terzi abbiano avuto sem- 
pre azione contro il fnmiìkie empior. Egli concepisco la 
f. inaiicipafio come un mandato contratto non comeiimi, 
sibbene re. Come per via della mancipath era possibile laro 
un deposito, co.stituire un pegno, cosi poteva a mezzo ili 
essa darsi un mandato. Il /'. empior è mandatario del testa- 
tore per ciò che egli (formalmente) è proprietario della fa- 
miliit. Il testamento per ìiiaiicipatioiiem è analogo alla //- 
ditcia, in quanto là come qua si ingenera proprietà soltanto 
formale, che materialmente è fatta servire agli scopi desi- 
gnati per via della clausola aggiunta. Ma non è fiducia in 
■senso tecnico, e certo perciò che gli obblighi del fi. empior 
non sono rimessi alla coscienza sua, nè dij)endono quindi da 
circostanze e dall’apprezzamento (di un uomo d’onore), ma 
a mezzo della nuncupaiio sono precisati esattamente ed in 
guisa strettamente obbligatoria. Al fi. empior non si fa la 
mancipaziono fidei fiduciae canna (rinviando ad altro dichia- 
razioni), ma con nnncnpaiio completa, incorporata nell’atto 
della mancipazione, escludente ogni dubbio intorno a’ suoi 
obblighi. La fiducia quindi ingenera un’ a. i/onae fidei, la 
nuncupaiio invece aa. si ridi Jn ria. L’obbligo del fiam. empior 
di eseguire rincarico, ricevuto a mozzo della nuncupaiio con- 
giunta alla fiam. mancipaiio, è sotto la piena tutela del de- 
ceravirale disposto: uii ieijassit eie. In sostanza, secondo il 
Sohm, noi ci troveremmo di fronte ad una mancipaiio con 
clausole (c/ausidiriei, e qtieste rivolte a favore di terzo per- 
.sone (quelle contemplate nel testamouto) — il caso più an- 
tico, conosciuto in Roma, di contratto a prò di terzi. 

In queste affermazioni è molta parte di vero, o di prolia- 



II) Op. eit. p. u». 

(!f) tujititatinni'n àe* r. II. 3* e<1. ^ P* 
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bile: ma osse non menomano ])unto la attendibilità del no- 
stro modo di vedere in ordine al carattere iniziale dell’ in- 
carico dato al f. einpior. Che il concetto ili mandato entrasse 
per lo innanzi in quelle disposizioni particolari a prò di 
terzi non mi par dubbio: fjià lo accennammo, e meglio no 
discorreremo fra poco. Ma non potè, per più riguardi, es- 
sere mandato obbligatorio. Anzitutto perchè nel tempo in 
cui la falli, numdpatio era un semplice contratto, che la 
jìratica adoperava come ripiego a supi)lire il testamento, 
non può esserlo stata di primo acchito attribuita efficacia 
a favore di terzi. Immaginiamo i primi casi di applicazione 
del ripiego, e domandiamoci se è possibile che la f. iiianci- 
patiii sia sorta portando con sè questa anomalia, questa pa- 
leso violazione di un j>riucÌ2>io, che solo nell’ultimo 2>eriodo 
del diritto romano ebbe rare eccezioni, e accuratamente lar- 
vate. (Questa efficacia giuridica non può essere stata attri- 
buita se non da legge, o da jitx receptiini. So per consuetu- 
dine, con ciò stesso è detto che ah iiiìtio la efficacia man- 
cava, c che rincarico era solo sotto la sanziono della morale 
sociale. Se 2>or legge, non può essere questione so non di 
•luella decemvirale; ma in tal caso non può farsi caso al- 
r«t/ nuiicupa.'t.iìt etc. che regola i rajìporti fra lo j)arti con- 
traenti, bensì air«t< leijwixit etc., e (questo jiresnpj^one, come 
mostreremo, uno svolgimento anteriore. Dato il carattere 
dell’antichissimo diritto non ci j)are si jjossano ammettere 
eccezioni cosi nette o recise a norme fondamentali : quel 
che già dicemmo in ordine alla protesa deroga alla massima 
ah herede ohlii/atio ìncipere non potext, vale per la voluta 
eccezione al ])rincipio: rex inter alias acta etc. ( 1 ). D’altra 
jiarte, intcì’A'onuta la sanziono decemvirale per via dell’/i// 
lepassit, il concetto del mandato venne meno assolutamente. 
Infatti il legatario acquistava direttamente il dominio dal 
testatore: fra esso o l’oredo non vi era alcun rapporto. E 

(1) KicoDOiiCìAmo I'MMCDnatc/.<a dctle o»aervjiziool del IIekkeb S^«chr. d. .Sav. Sttfl. 
(U. A.) ni» 8, muIIa c&uteta ehe »i deve Adoperare prtniA di negArr Ia ponflltilità di mia 
rIrrugA A un princlpiu, h«1u pervhè uuii e§|>r«it:iamvul« aUcmIaIa, ma nel ra«o attuale ri 
Ilare rbe i riUeaiii «teiul iloirilliMtre profeMure di lleidvH>eri{ ci autoriiexlao a non aiit* 
loetture la (lero);a. 
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in quanto al rapporto del nostro istituto colla fiducia, vo- 
lentieri concediamo che non ai tratti qua d'identità, ma di 
analogia. Questo vogliamo diro, che cioè lo stesso principio 
dell’affidamento alla moralità e alla coscienza di una per- 
sona, del mancipio accipieiix, informa l’ima e l’altra figura 
nel loro inìzio. In quanto al resto facciamo le nostre riserve 
sulle affermazioni del Sohm, sia perchè la essenza .stessa 
della fiducia è in questione, sia jierchè se la determinazione 
del contenuto specifico della fiducia vuol ritenei'si fuori del- 
l’atto della mancipazione, lo ste.sso è da diro della niincii- 
patio. che ne’ primi tempi non formava certo tutt'uno colla 
mancipafio. Jla su questi jmnti non è dato intrattenerci ; 
quanto dicemmo ne par sufficiente ]>or il nostro assunto, 
]>er mostrare, cioè, che no’ primordi della fam. inancipatio 
i lasciti particolari fatti dal disponente orano rime.ssi alla 
fide» del fi. empior. 

Questo stato di coso naturalmente non poteva durare, e 
cessò di fatto : e a nostro modo di vedere il mutamento è 
dovuto alla legislazione decemvirale, e proci.samento alla 
celebre disposizione: ufi ìetjaxxit super pecunia futeìace sane 
rei Ha ius està. Questo testo, cosi vessato dagli interpreti, 
è l’organo della trasformazione. I.,a relazione di esso col te- 
stamento privato non si suole negare: ma dispute gravi si 
fanno appunto sul carattere di tale relazione. Alcuni riferi- 
scono la efficacia del test, per muncipaiiouem a quella norma: 
ma dubitano se tale testamento i decemviri abbiano intro- 
dotto o soltanto riconosciuto 1 1). Altri riferisce in genere 
\' ufi ìegassit, agli atti giuridici tra vivi, pur non di.scono- 
scendo, che in prima linea è rivolto al testamento privato (2). 
llòlder (3) ritiene che ì'ufi leijassit abbia solo relaziono in- 
«liretta col testamento per mancipationem. La conformazione 



(1) Moumuk», Kiaat^rcrbt III, 3TJ, notA S- 

(3) pKBViCK, Lsbeo If 474 lej;. Cfr. pure iìKin, Zuctir. der Ssv. (tt. A.) VIII- 

IIH •€;(., il quftle eil« uollo stc4su «emù» IlorrMAMB, Die KutntelmugiigrUade dcr Oblila* 
tionvo p. SI, nota 61). Noi non potemmo aindacare direUimcnte IVaattezsa «Iella ei- 
Uizlouo, ma dalla rortcala deir.traÌco prof. Sciauoia avLiumu aasieuraziune, die IloiTinanii 
parla in {genere di una reipoia autlea {ifuitnfu* Uffem tiirrrr peftent rei ernar), non in Upeclu 
delle XII Tavole. Cfr. lo cutilrario VoiOT, XII Tafelii I § <3, p. 920. 

(9) <)p. rii. p. GS sej. 
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ultima presa da questo si dovrebbe a iiua coml)inazioue di 
due norme legali rivolta a scopi dalla leggo non preveduti; 
o appunto questa combinazione di norme, attinenti a cose 
disparate, proverebbe che noi ci troviamo di fronte no;i a 
istituto creato dalla legge, ma ad un prodotto architettato 
dalla pratica. Senza dubbio, accanto alla disposizione rela- 
tiva al legare contribui a dargli efficacia giuridica l’altra 
ufi lingua nunnij>ansit. Il che sarebbe attestato già da ciò 
che Cicerone (Do orat. I. 57. 2-15i a questa disposizione 
espre-ssameute si richiama; e vi accennerebbe tanto la con- 
nessione del legare, di questo testamento con )ina iiiaiici- 
pnfio, quanto la denominazione tecnica di nuììcupatio appar 
tenente a queU’atto in cui il legare si esplica. I due enun- 
ciati principi legislativi c<isi concretamente si combinereb- 
bero. TI legare restringerebbe la alienazione che è essenziale 
alla fam. inaiicipatio, eccettuando alcune cose. Mii poiché 
tale eccezione si fa per via di attribuzione positiva ad un 
terzo, per via di una nuova alienazione, l'oggetto della quale 
è compreso in quel clolla prima, le due alienazioni sareb- 
bero incompatibili. 11 disposto uti lingua nuncupaxatif toglie- 
rebbe l’incomj)atibilità, concedendo di eccettuare, a mezzo 
di nuncapatio, (pialche cosa daU'alienazione del tutto. 11 
Ilechmanu 1 1 1 afferma, che la nuncupatio non ha alcun ra|)- 
porto colla mancipatio : in questa, è v'oro, si accenna alla 
prima, nella quale però non una sillaba vi è che alluda alla 
mancipatio, onde anche tfaio afferma, che mancipatio si fa 
soltanto dicix gratin, propter reterix iiirix iinitaiioneni (II, 
lO.'l in f.). Trattandosi di disposizioni civilmente efficaci, di 
legati, è di per sé designata la prescrizione legislativa, che 
servi di base all’atto nel suo svolgimento posteriore. Esso 
non si fonda già sull’«//’ lingua nuncupaxxit etc., bensì sul- 
faltm disposizione assai più vicina: uti legassit etc. Invece 
la più parte dogli scrittori dà al legare deceravirale un ca- 
rattere generico, e lo riferisco al testamento comiziale. Le- 
gare è, si dice, derivato indubbiamente da lex: esso altro 
non vuol dire se non legem dicere, o comjirende qualunque 



(1) 0|>. rit. ti 35 |>. 
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disposizione testamentaria. E di tale terminologia la ragiono 
sarebbe appunto da ricercare nella circostanza, die l’antico 
testamento ora una legge, si faceva no’ comizi curiati (l). 

Cominciamo dal lissaro il signiticato dol ìeijare nella di- 
sposizione deceuivirale. Anzitutto non panni accettabile la 
opinione di Pernice e Geib (che del resto dovrebbe logica- 
mente essere pur quella di tutti coloro che legare fanno 
eguale a legein (licere), che in quella disposizione scorgono 
una sanzione relativa a qualun(|ue ìegum dictio. I^a tradi- 
zione giuridica non ha mai riannodata la etlicacia giuridica 
della dictio legie alla disposizione deceuivirale in ijiiestione, 
nè vi è ragione per sprezzare qua la tradizione, mentre in- 
vece a suo tempo proveremo, che ragioni decisivo vi sono 
por negar fede per un altro verso all’interpretazione che 
essa dà al nostro disposto. Sia pure che prima delle XII 
Tavole la mancipntio familiae fosse un vero e proprio atto 
fra vivi, e sottoposto alle regole relative: dojio però essa 
assim.so carattere di testamento, si difì’erenziò dagli atti fra 
vivi, ed ebbe iiorine a sò. È appunto la ìe,r puhìica accen- 
nata nella forinola, che ha trasformato il carattere della 
fam. inancipatio, né è ammissibile che la trasformazione e 
differenziazione si oporas.se a mezzo di una norma comune 



(t) Citen-mo fra i tanti i{ualrunu du* piu ospKriti. SciiUtzb, Uechti)««ikoo von v. 
IIuItx<>n()orfr i3* ed.) Il p. 635 r.* Lcgat. n La parola Irgaff d.a /rpr (analogamentot 
■ Ntiff'ìri') all'epoca dello Xll Tavole i'(cuÌ6ca: ìegrm tìicere (ferrei n*/, 

« «pecialmeule disporre iu (tenere pur atto di ultima volontà. Quando purò quust’uUiiua 
0 Idea, dopo rintroduaiuDO del testamento per roanclpaaiono, fu deslfuata uiodliiitc tr* 
M «f-iri, Il IrffiiH si reslrtn;.’e al colicel o: attribuire a qualcuno per testamento con pa« 
n cole imperative (Ifffi» wnln) qualche cona a ningniurr^ etc. a — Mayrx, III, f 865, 

p. ^34. ■ Let testaineats ne pouralenl se Taire origiuairumeot que daus rassemlilée du 
«t pcuple: ausai appliquait oii aux di.tpuiitious do deroi<^re volonté le terme qui, évi* 

« demmunt, derive de lex. » K alla corrispondente nota 3: a Dana Tanciun Ungalo, 
« Ugnr* ao dit de toute dlapoaitioo toitamentalre, y compria rinstitutlun d'béritler. tVeat 
« ainsi quo la lui dea Dojxu Tablua proclaine; hH /cyusait, Wc. I*lua tard le terme uu a'cui. 
M piolo que pour di'aiguer lua diaposltiuna à litro partleuller. • Gfr. pure lo stesso HI, 
§ 114, p. 536. Muibiibid, p. 1G7, | S3. « Il acems to be tho generai opinion that it 

« waa to thè first two alone (Uni. ruì. fi in profinrit$) tbat thè worda appllod, wblcii 

N stood iu thè furefronl of tho provlsloaa of ibu XII Tablea aboal iulierltanc c : ft- 

H g^intli ftf. » o nella nota 1: « Lngm-t duca nut ineau « boquuath a but II laoquivaient 
N to irgfm tiirfrt. • Cfr. pure lo stesso H 7, nota 7, p. 19 ; $ 11, nota H, p. 46. — • Armiits 

M Up. eli. I. p. 9. « L-geirf nuof rfi aber kaon iiicbt wiihi clwaa An iercs lieduiiteii, ala 

« Uge-m ftti'rr uder lii’-tff r*-i. » 
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a tutti i negozi giuridici in genere. Pernice ste.sso ammette, 
che solo per via di tal norma il testamento privato divenne 
istituto civile, (.'io non può intendersi .se non nel senso che 
(juesto acijuistò carattere di vero e |)roprio testamento. Se 
così è. tale leggo non i)uò e.s.sersi riferita ad altre disposi- 
zioni che allo ti'stnmentarie. 

Più fondata ])uò sembrare l’opinione, che il /ei/ore rife- 
ri.sce a qualunque atto di ultima volontà, come (piella che 
lia j)er sè testi chiarissimi. 

a) fr. 120 De V. S. òO. Iti (Pompon. 1. .ó ad Q. Mucium). 

Verbis legis XII tabularuni bis « uti legassit suao rei, 
ita ius esto * latissima potestas tributa videtur, et heredis 
institueiidi et legata et libertates dandi, tutolas (pioqiie con- 
stitucndi; sed id interf)retationo coangustatum est vcl legum. 
Voi auctoritate iura constituentium. 

fii fr. 130 eod. tit. (Ulp. 1. 2 ad leg. lui. et Papiam). 

Logo obveniro hereditatem non improprie quis di.verit et 
eam quae ex testamento defertur, quia lege XII tabularum 
testameutariae hereditatos confirmantur. 
c) Gaius IT. 22 1. 

Sed oliin (piidein licebat totum patrimonium legatis at(|ue 
libortatibus erogare noe quiceptam herodi relinquere j)rào- 
ter<iuam inane nomon heredis; idque lex XII tabularum 
periuittere videbatur, qua cavetur, ut quod qiiisque de re 
sua testatus esset, id ratum haberctur, bis verbis liti /etjmixtl 
unite rei, ita itis esto. 
d, Xov. 22 c. 2. 

\5;xoji7iÌ7u> u.i*< ly.a-jTo; ittì 7it; fa‘>753 rà iìaÌth, xaì i»7w f 

75'Ì7&’j fio'Air, xaXr*:rip xai ó ffaXat9Ta7s; hxh twv vstxw» xat rp«57o; tìt» 

?r3Xi7itat'< ^T.ai (<jp**xì'< &i 7Ìv 5 'xw5ixì3iXt 5^‘. xatà àpy^acat 

xat tr«7piov *yXi»7Ta’# 'yjrutoi Xifw'# liti Itìgassit <|UÌs<.^UO dtì TO yUfl, 

ita ius esto. 

Cominciamo anzitutto col porro da banda il passo di Gaio, 
come quello che pel contesto suo prova piuttosto per il si- 
gniticato ristretto del legare. K infatti a proposito delle li- 
mitazioni alla facoltà di disporre por via di legato, che ai 
])arla della legge in questiono, ed è logico il sup[iorre, che la 
legge, di cui si lamenta la scoutinata libertà, fosse pur rela- 
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tiva ai legati. Xè può avere importanza la espressione ge- 
nerica testari con cui (ìaio rende il legare, perchè la gene- 
ralità di essa ricevo la sua determinazione dal soggetto del 
discorso. Xeinmeno può farsi assegnamento sul frammento 
di Ulpiano, in quanto lo si sjiiega agevolmente riferendolo 
alla disposizione docemvirale »/ intestato moritur etc. (1). In- 
terpretazione questa che ricevo evidente conforto dall’ espres- 
sione confirmatitur. Xou è una disposizione nuova quella 
delle XII Tavole, ma solo una conferma, e per di più indi- 
retta, in quanto la possibilità della successione ereditaria 
fondata su testamento è presupposta. La maniera di espri- 
mersi di (Tiustiniano non ha per se molto valore. La più 
autorevole per la sua antichità e per la sua chiarezza è la 
interpretazione data da Pomponio sulle ormo di Q. Muoio. 
iMa neppur questa per sè stessa ci si presenta scevra di 
dubbi. Xon aflerma Pomponio che nella jiarola legare si 
comprenda ogni disposizione mortis causa possibile a suo 
tempo per testamento. Egli adduco solo la norma legislativa 
come consacrante la libertà testamentaria in tutte le sue 
esplicazioni. E ciò non per la lettera sua, ma per la sua 
portata. La interpretazione data da Pomponio al disposto 
decemvirale no sembra una manifestazione pratica di un 
])rincipio di ermeneutica cui altrove accennammo (2), e tanto 
bene tratteggiato dal Kohler (3), che cioè la interpretazione 
di una legge è progressiva: che non bisogna porre monte a 
quel che la lettera della legge significava per l’epoca in cui 
fu scritta, ma alla mens ìegis posta in relazione coll’am- 
biente in cui l’applicazione ha luogo. La legge decemvirale 
parla di legare per la buona ragiono che, come vedremo, il 
testamento privato aveva per contenuto soltanto di.sposizioni 
a titolo particolare. Il f. emptor era lieredis loco. Ma il 
f. emptor divenne una mera comparsa, e invece nella nun- 
cupatio, accanto al legatario, si nominava Yheres vero. È una 



(1) Ukciimakn, Op. eit. p. 2^» nota 1. 

Kadda e HmiiflA P. K. Annotaz. alla tratlusloDe drl « Trattato I*aadctt(* a 

ilei WiMuaciiKii», I p. 153, nota ii]. 

(3) Kiv. di (IHlubut XIII, 58 
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trasformnziono del contenuto della iiimriqxitio, che appar- 
tiene a epoca abbastanza lontana dallo Dodici Tavole. La 
leggo decemvimlo con la dis])osizione in esame avea sancito 
la libertà di testare in relazione a quella determinata figura 
concreta trovata nella vita, perchè lo dichiarazioni generiche 
di diritti deiruomo i Romani le lasciarono con molto .senno 
a ej)Ocho e corvelli più felici, ripugnando loro ogni vuota 
astrazione. Ma quando i bisogni della pratica dettero nuovo 
contenuto al testamento, i giureconsulti allargarono la por- 
tata della legge a tenore della sua menu. La legittimità di 
ogni sorta di disposiziono testamentaria è appunto fondata 
sulle XII Tavole, perchè esso riconobbero la libertà di te- 
stare in relazione al testamento di quell’epoca. E Pomponio 
nel nostro passo altro non fa che dare al testo della leggo 
quella intcrj)retazione che rispondeva al suo sj>irito. Sostt»- 
iiere che Pomponio dia un’ iuterj)retazione letterale è im- 
possibile, già por ciò che vi ripugna il ridefitr. So legare 
comprende in sè ogni disposizione testamentaria, il ridetar 
è una espressione assolutamente inetta. Ma noi vogliamo 
adilurrc un e.sempio spiccato, tolto dalla stessa opera di 
Pomponio, a ratforzare la nostm spiegazione. Nel fr. 2!) S 1 
de statulib. 40. 7 (Pompon. 1. 18 ad Q. Mucium) è detto: 
.... quoniam lev XII iahuìarnm emptionie veriio omnem aìie- 
nafionein completa vinEfiKTUK. Una più j)erfetta corrispon- 
denza fra i duo passi non si può desiderare. Nessuno vorrà 
diro, che la parola emptio abbia il significato generale di 
n/ieiiatio. Eppure è attribuita j)roprio a tal 2>®rola (lex.... 
verbo. ... compierà) la comprensione di ogni alienazione. Ma 
il videtiir ci dà la spiegazione, come può darcela nel nostro 
passo : si parla della portata vera che la disj>osizione ha se- 
condo la mene legie. Come emptio comprende alienaiio, benché 
il significato letterale vi ripugni, così legare comprende tutti 
gli atti racchiusi nel posteriore testavi (1). Che se si vuole 
una riprova deU’impossibilità di attribuire a Pomponio la 



(I) 81 Doti bene rhv fi nostro testo non affcrin» che «jr rrt'hh ìrjSn disporre 

nei veri inofH indicati: in» i vtrba louo qu» » indicere I» dispo«isioae io geuciu. Non 
({nindi il CASO di parUre deli» dUUu4Ìoae di cui al fr. S. f 1 do V. S. 1 » e iu t}»Ìo 1. 
ld.>. i'fr. tu tutto cii^ il Uct libro di Wl*«84k rdiu. l't*ozo«4^d<oUu Lulp4Ì^ IMH, p. 3t | 3* 
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interpretazione generica del lei/are come rispondente alla 
lettera della legge, basta far richiamo al fr. de V. 8. 60. 
It) (Paulus 1. 9 ad Plniitiumi (1). 

In generali repetitiono legatorum etiam datae libertates 
continentur ex mente legis XII tabularum. 

La ripetizione generica dei legati di fronte ad altri che 
al primo erede, porta con sò la ripetizione implicita delle 
manumissioni. Se il fr. 120 cit. volesse dire, che legare ha 
proprio quel significato letterale amplissimo secondo le XII 
Tavole, l’inclusione delle liòerfatex deriverebbe appunto dalla 
lettera della legge stessa: invece Paolo ci dice che ciò av- 
viene EX MENTE legix XII lalinliìritiii. Adunque ò indiscutibile, 
che legare non ha per sé .ste.sso quel significato generico ri). 
Talché ne sembra che non molto fondamento diano alla ojii- 
nione combattuta i quattro passi citati. E dopo ciò possiamo 
])assare a dar base ilirettamente a (quella interpretazione del 
testo decem virale, che a noi pare la sola accettabile. 



VII. 



La disposiziono decemvirale non può avere avuto di mira 
il te.stamento comiziale. E assurdo jwnsare, che una legge 
speciale abbia bisogno di una precedente autorizzazione in 
una leggo generale, tanto più quando si ponga mente al- 
rantichità della legge testamentaria, e alla sua connessione 
coll’organamento fondamentale della comunione romana. E 
Iloldor, che tanto insiste per mostrare, che la disposizione de- 
cemvirale non può riferirsi che al do lego, e che la forma di 



(h Cfr. fr. 77 de lei;. Ili (3?^. II fr. (K) cit. meetre dA ud canto |>rovA che uella fui* 
mola dLcetnvirale non vi po(«^ e»»ere pur famiHa come, lr« «Uri, vuoto Pkkkick L&buu I. 
3S1, lUJtA Sf daU'altro uiottra, che lo sletito Pernick eccede quando interpreta nel 

■en«u rlie ()tia il tratti d'intcrpretazinuo loUerale. Quel che Persicr nella ktetwa nota 
dice a propokito dclt’argomento che altri trac dal fr. 53 de V. 8. 50. Id può ripeterai della 
•ua spiegazione dei fr. 130: />ti* iat *»VA^r xavirt Ite’hauptat, 

(2) Contro HciiiRMr.R, Xaebr. der .^av. Stifl. (R. A.) II, 173. 
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«juosto prova, elio non potè essere il dettato della volontà 
universale, non è certo coerente a sé stesso quando l'/i./ 
legnxxit riferisce al testamento pubblico (’l). La forinola stessa 
della legge accenna ad atto individuale: nii qjait'rfamiliaxt 
ìegmxU etc. i'2). Certo i decemviri non abrogarono es^iressa- 
inente il testamento comiziale: trattavasi di istituto che per 
le condizioni politiche o sociali, non era più in uso, e tale 
abrogazione sarebbe stata superflua. Cicerone (ii) parla del 
testamento in procinctu e di quello per aex et lihram come 
delle due sole formo esistenti nella seconda metà del sesto 
secolo. 11 modo di esprimersi, specie il pareggiare al te- 
stamento antichissimo in procinctu il privato, prova elio 
questo da lunga pezza aveva vita legalo, era stato ricono- 
sciuto, e rende verosimile l' ipotesi no.stra, che esso già esi- 
stesse aU’efioca decemvirale, mentre d’altra parte non la.scia 
supporre una coesistenza col testamento pubblico, coesistenza, 
come riconosce lo stes.so Hblder, di cui non è traccia nella 
tradizione. Certo la fam. iixinci/nitio ne’suoi primordi stette 
allato al testamento pubblico, ma quando fu genoralmonte 
accolta e poi sanzionata dalla legge, non è verosimile elio 
questo testamento sia stato ])iù in uso, sebbene non espres- 
samente abolito. Xò a far ritenere, che la desuetudine del 
testamento comiziale non possa risalire al di là della riforma 
decemvirale, vale l’asserzione di llOlder, essere senz’esempio, 
che una istituzione giuridica antiquata prima delle XII 
Tavole abbia vissuto ancora nella memoria dell’epoca imjie- 
riale. Ma ove si ponga mente, che Labeono (4) si occupa 
del nostro istituto, si capirà non e.s.sere por sè inverosimile, 
che a un cultore delle inernorie antiche, anzi in genere alla 
comune dello persone colte, fos.se noto tale istituto impor- 
tantissimo della vita antica romana, non essendo quattro 
secoli tale spazio di tempo da cancellare del tutto ogni 
traccia di esso. D’altra parto se i libri jiontificali traman- 
darono fino a Cicerone la memoria deirantichissima provo- 



(1) Op. cit. p. ti3. 

(S) Cic. de luv. II 6; Auct. Kh. ad ller. I. 3. 

(3) De orau I. 53. tifi. 

(4) Gelilo XV. 17. 
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ratio a ref/i/iioi d), non è cosa assai più probabile, data la 
coijnifio poiiti/icurii, o in genere l’ influenza di questi nel te- 
stamento in caiafis comitiis^ che di questo in tali libri siasi 
conservata la ricordanzaV La natura stessa dell’atto rendeva 
facile la conservazione della memoria di osso: bencliò del 
resto ad attestare da quanto lasso di tempo il nostro testa- 
mento fosse andato in disuso basti il fatto, che gli scrittori 
che ce no parlano ignorano i paidicolari di esso. 

Ma a provare che Vati ìej/axsit non ]>uò riferirsi al testa- 
mento pubblico, sibbene al j)rivato, vale ancora quanto ap- 
presso. So fin da princi[)io la logge comiziale regolatrice 
della so.stituzione di un cittadino por il caso della sua morte, 
portava il nome di fexUnnriitinn, se come non è dubbio, tale 
denominazione è sicura pel periodo decemvirale, .se intino 
in questo periodo era ancora in vigore il testamento in 
raìatix, perchè la legge decemvirale non adoperò il verbo 
textari, ma piuttosto l'altro ìrrjare'i Per noi che della esat- 
tezza terminologica di quei tempi teniamo il debito conto, 
l’uso del legare è prova corta che si intendeva accennare a 
cosa tutta diversa dal solito tvxhiri. Ed è di fatto cosi, sotto 
duplice rispetto : 1" por la forma, perchè l'atto che si san- 
zionava non era (e non poteva essere) l’antico testamento; 
2’ ])el contenuto, che nel nuovo atto era di molto più ri- 
stretto (2). 

Fissato il punto fondamentale, che cioè Vati legasxii si 
riferiva proprio al testamento privato, è facile mostrare, 
per più argomenti, che in esso legare accenna solo a disj>o- 
sizioni a titolo particolare. E opinione ormai comune, che 
il testamento per inancipntionem, nella sua forma primitiva 
non comprendesse che legati f3). Ed infatti Gaio ci dice die 

(1) Gic. De rcp. II. 31. Cfr. Seoeca epUt. 1U8. Io propo«ito, v. Fauma, Appello 
naie d. 7. 

(3) 11 Cut), Op. cit. p. 33S, preteude che qui si sla atloperata la espreaslone Irgarr. 
per ciò che l’imporlan c pel Romani era la dUpoBlzIonc piuttosto che rattntazlone di 
«Nsa. Talu afferma/lvne non cl persuade, vuol perché conduce neccssariameole alla con- 
ACgueuza, certo non sostenibile, che l'antico ims ririi» desso più peso alla sostanza cho 
ulta forma, vuol ancora perché essa non tlirn conto delForigluarlo Aignlflcato del trutarì, 
di cui sopra discorremmo. 

(8) Ofr. fra I molti Rrohuakn Op. cit. I. ; Holdcr Op. cIt. Ili ; Crq Op. cit., p.&65; 
8ciil’Lix Op. clU, p. 51; lust. (3* cd.), | p. lU'J; I’krxick l4ibeo, 1. 475, noia 7* 
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il fom. ewptor hvredin locum o^itinrhat, o che in tale t)imiità 
riceveva mandato di l'aro quelle prestazioni, che il manci- 
pante indicava. La inancijuitio familìae si sj)iega appunto 
per la primitiva impossibilità di nominare un erede nella 
iiininipatio. E la formola stes.«a di que.sta conferma a tutta 
evidenza il concetto da noi accettato, in (pianto in essa 
manca ogni accenno alla ìieretlin inMituUo. La jirima parte 
ita do, ita leijo, congiungendo indissolubilmente il dare al 
l/are, non può contenere una istituzione di erede, essendo 
impossibile far rientrare (piesta nel concetto di datio. La 
sola espressione della formola, che per la sua generalità ])o- 
trebbe ritenersi comprensiva della nomina di un lieres, e. 
cioè la finale ita tentar, non può avere tale portata già per 
ciò, come osserva il Bechmann, che essa è posta in fine, 
mentre jier contro dovrebbe essere in prima linea se avesse 
(piel .significato, e ciò naturalmente perchè ìieredin nmiitiilio 
est eapat et fnndainenUim totiiix tentanienti. D’altra parto il 
tentar qua non è che una parto della formola comiziale, 
trasportata nel bel mezzo del testamento privato, come a 
suo luogo dicemmo. Dato tale carattere pel tent. p. aen et 
ìihram, e ammesso che a questo si riferisca l’«t/ letjannit, 
non si può certo spiegare il legare in senso largo, se pure 
non si vuol comprendervi anche il mancipio dare, ciò che 
non si può ammettere, vuoi per il significato del legare in 
aè, vuoi perchè le XTl Tavole non potevano aver bisogno 
di confermare il diritto di mancipare in genero. 

Indipendentemente da questo ragionamento fondato sulla 
natura del testamento privato, altre ragioni furono addotte 
a mostrare che il legannit dovette avere significato ristretto. 
E giu.sta o.sservazione di Hiilder (l i, che la legge decemvi- 
rale accenna ad un dujdico ordine di disposizioni, comprese 
jierò sempre nel concetto generico del legare rei nuae: e cioè, 
sulla pecunia e sulla tutela. Ora se que.ste due sorta di di- 
sposizioni vengono poste una accanto all’altra, come analo- 
ghe, anzi come comprese nella stessa cerchia, è verosimile 



(1) Op. eU., p. 65. 
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che s’intendano corno aventi eguale carattere. Ora, sia che 
con Hòlder (1) e coi più si ammetta trattarsi qua di tnifì(i 
pergonarum, o con Schirmer e Salkowski di tutela rei (2), 
sempre è vero che noi ci troviamo di fronte ad una dispo- 
sizione a titolo singolare. Anche la nomina di un tutore, 
fatta in relazione ad un intero patrimonio o quota di esso, 
ha tale carattere. Se co.«i è, deve ritenersi a titolo singolare 
anche la disposizione sulla pecunia. Kon egualmente fondato 
invece mi sembra un altro argomento addotto da lliildor 
(3). La lieredis iu.gtitiitio non è, scrive egli, un legare rei 
gtiae, per ciò che gli obblighi del defunto, che passano nel- 
l’erede, non appartengono alla res gita del testatore: essi non 
fanno 2 )arte di ciò che è suo, ma sono qualche cosa in grazia 
della quale egli stesso ò in certa guisa di un altro, del suo 
creditore, e[)j)crò ogni nomina d’erede dis{)Oue non solo sopra 
la res xiia del testatore, ma sulla persona dell’erede. Noi non 
possiamo impegnarci in una discussione sojira questo j)unto; 
notiamo però che non vi è nella istituzione di erede una 
disjmsizione sull’acs alieiium, che questo cade suireredo come 
possessore del patrimonio ereditario, ed in conseguenza della 
i^ualità da lui assunta. Lo ita ius e,sto non i)uò frer sè stesso 
aver vincolato Vliereg più di quel che vedemmo averlo vin- 
colato Vltereg e-sto. Un’accettazione posteriore è pur sempre 
indispensabile. 

Altro argomento a favore doll’intorpret azione da noi ac- 
cettata 2 ) 0 trebbe trarsi dall’antitesi fra pecunia e familia 
nella terminologia delle XII Tavole, antitesi che varii re- 
centi scrittori fecero ben sjìiccare. Mentre j>er la successione 
legittima degli agnati (agnatug pro.rimu.<i faniiliam haheto^, 
dei gentili (gentilex familiam hahe.nto), de’ijatroni (e-r. ea fa' 
milia [qui liheratux erit, eiim bona] in eain familiam [rerer' 
tuntur]) si adojìera la esjjressione familia, nel disposto che 
stiamo esaminando, come in quelli relativi alla curatela del 
furioso (adgnatum gentiliumque in eo pecuniaque eius potextas 



(I) Op. eli., p. 65; Zuclir. <1er S&r. Sita. (It. A.) IH. >15 m. 

(S) ScmMMKB, ZiH'hr. der Sav. Ktift. (H. A.) II. 173 seg.; Halkowhki, Ibld. III. 19^ 
S04 »eg. 



(3) Op. elt., p. Cd. 
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esio), al premio della lotta (qui coronam parit ipne pecti- 
niare eitun si parla di pecunia. D’altro canto abbiamo lo 
espressioni tecniche caratteristiche familiae emptor^Jiidicinm 
famiiìae erctMcuiidae, e nella Ibrmola del testamento per 
mancipationem, nonché nella pronuncia sulla sacertà, le due 

espressioni sono congiunte: familìa pecimiaque tua ceto 

mihi empia (Gaio II. 10 1) — mcer alicui deoriim sii, ut fa- 
milia pecuiiiaque (Posto v. sacratao logos). Certo non si può 
disconoscere, che (jueste diverse espressioni non sono ado- 
perate a caso: tanto più trattandosi deH'antichissimo lin- 
guaggio legislativo (1). Ondo lo diverso ipotesi sul senso 
dell’antitesi. Ihering (2). in un incidentale accenno ad una 
nuova o seducente opinione sulla storia deH’antica proprietà 
romana, suppone che nella termiuologia indicata pecunia 
comprenda le res nec mancipi, faiiii/iu lo ren mancipi, e 
d’altra parto sostiene che solo lo re.s mancipi formavano 
oggetto del dominium e.r jure (luiritium, mentre sullo ree 
nec mancipi non si avrebbe so non un menni enee a prote- 
zione limitata. Kuntze, seguito dal Cuq, intende por familia 
i beni pertinenti collettivamente al gru[)po famigliare: pe- 
cunia poi sarebbe la proprietà individualo (3). E questa opi- 
nione, con molta cura e validi argomenti, sostemie di 
recente il nostro illustre Carle (4). (iualuuque doUo due 
accenuato ipotesi, posta iu relaziono coll’wt/ ìegaseii, ci con- 
fermerebbe nell’avviso, che qua si tratta di solo disposizioni 
a titolo singolare. Sia pure ohe si lascino ad uno tutte lo 
cose nec mancipi (Dicring), sia che gli si lascino le coso 
appartenenti nll’individuo, manca il concetto di una mcceesio 
in unicermm iue, in omne, ius defuncti. Ciò ò chiaro per lo 
res nec mancipi, ma non ci pare meno certo per le coso 
appartenenti al ciris iu j)roprio. Il cicis ha non solo il diritto 
su questo cose, ma ha anche un diritto, sia pure limi- 
tato e conformato come si voglia, sul patrimonio famigliare. 



fi) Cfr. p. e. liiKftiMO, labrbflcher f. d. Dogrm. XXIII, 307 nota (Uesammelte Aafsàtxc 111, 
88S}: Cog, Op. cit, p. 510, Momuskn, StaaUrecbt III. S3, iiot« 4. 5. 

(3) L. c. 

(S) Kuhtzk, Exourse 111. 618; Cug I. c. 

(4) I^ oriffitil dolU proprittà qulritaria pretto Iv genti del Lazio, Torino 1S87, p. Il, teg. 
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Ora tal diritto non può da lui essere trasmesso por testa- 
mento, se Vuti leyaxsil si restringe solo alla pecunia intesa 
nel secondo senso. Se cosi è, non tutte le relazioni giuridico- 
patrimoniali passano neironornto, e (piesto non può essere 
here». Vanamente si obbietterebbe che la pecunia forma un 
2 )atrimonio a sé, [ìorcliò questa idea di patrimonio ò estranea 
all’antico diritto: d’altro canto l’essenziale por il concetto 
di lieren è la eucceseio in nnicereum Jiie. — Però di<-bia- 
riamo di non potere fare assegnamento sopra alcuna dello 
due accennato ipotesi. Per la j)riina la nostra negativa ò 
sicura o recisa. Anche quelli, che non limitano !’/(// iei/assit 
come noi facciamo, ammettono che in osso è certo coni 2 )roso 
il {e</. per cindicationein. Ora Gaio riferisce (II. PJtl): Kae 
autein so/ae ree per rindicaiioneni ìegantur recte, (ptae kx 
ii'UK (ÌL’iRiTii M ipeius teetaforix eunt (Cfr. Ulp. XXIV', 7). 
Adunijue nel disposto decemviralo pecunia non può inten- 
dersi nel senso di ree nec mancipi. L’altra ipotesi, data la 
com{)licazioiio do’problemi che essa risolve, non può essere 
discussa qua, perchè ci porterebbe fuori strada. E non j)o- 
tendo jironunciarci in merito ad essa, rinunziaino a trarne 
argomento a prò della no.stra ofjinione. Certo è che, fra i 
sostenitori di essa, quelli, come il Carlo, che del nec man- 
cipium fanno il patrimonio non connesso all’orgaiiammiUj 
familiare, ai trovano di fronte alla stessa obbiezione clu> 
opponemmo allo Ihoring. 

Molto ofìportuno ritlcsso è jjor lo contrario, che il jjostc- 
riore significato di legare non si può j)orre d’accordo col 
primitivo amplissimo. Quale jmtrii essere mai la ragiono 
della mutazione? Alcuni si limitano ad affermare il fatto, 
senza curarsi di sj)iegarlo (1). Altri trova cosa più comoda 
dichiarare impossibile la spiegazione (2). Strana, a dir poco. 



(1) Vedi fra gU antlcbl Uamos ubl Maxcaxo Id Tbcsaurut di Mcermaa VII. 271. i III: 
Poitca tatncD paulUtlm iu de*u«tudiuem aliilt coltrarlo et conirauni usti nuriorum. 1. C. 
toram, apud qiinN |<*gatoruni AppelUtio ad ilnguUrlii rclirta u>Htam«alu diitposUa verbls 
imperatSTis l< gltlmlsque referrl soU'l, et ab instltutloDc hcrodla, slve dUpositivne de udì* 
verso Iure heredttatU dUtiugultur. 

(2) Cfr. Matmx ih, 9 414, p. 526.... « daiis la suite eepeudaut, od reserva, p:>ut >/r« 

■ rntMOHs Irs loeutfoDs ìfgnrr, Ifgntnm, exclusWement aux dlspositlons à titre 

« partìcuiier. » 
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ò la spiegazione dello Scliutze, già da noi riportata (1). Essa 
si fonda sul presupposto, che le locuzioni fextari, 
tum, a significare qualunque disposizione in genere di ultima 
volontà, risalgono soltanto al testamento per maiicipafioiiein : 
in tal punto il legavi sarebbe stato limitato alle disposizioni 
a titolo particolare. Ma anzitutto già notammo che fextari, 
festamentum già vi erano sotto le XII tavole, os.sia quando 
ancora avrebbe avuto efficacia il preteso larghissimo signi- 
ficato di legare. D’altra parto è curioso, che la dcuoininazioiie 
di texiamentiaii si voglia derivare da un atto, che in origine 
non ne ebbe il carattere, o nella forma restò sempre una 
mancipatio. Infine, e ammesso tutto il resto, lo Schiitze non 
spiega nulla, perchè resta ancora da mostrare jjer qual ra- 
gione, sorto il fextari, il legare ebbe quel significato ristretto. 
Un’ altra via d’uscita è nell’ Arndts (2) : ma, se bene abbiamo 
inteso il concetto dell’autore (perchè, contro il solito, non 
molto chiaro) anche questa via non pare che faccia giungere 
a un btion risultato. Arndts naturalmente non dubita che 
legatiim tragga il suo nomo dal legare decemvirale. Osserva 
però che il legare è divenuto un verbo transitivo, costrutto 
coll’accusativo: legare rem, mentre nelle XII tavole è seguito 
dal dativo: legare rei xtiae. La restrizione del significato è, 
in via di ij)otesi l'rielleicht i riferita al text. per aex et libram. 
« La essenza di questo, scrivo l’ Arndts, consisteva, com’ è 
« noto, in ciò che un cittadino trasferiva (mancipio dabatj 
« ad un altro la sua fa in il ia, cioè, la sua signoria patrimo- 
« ninlo complessivamente, o l’intera sua posizione ginridico- 
« patrimoniale, senza distinzione fra singoli elementi pmtri- 
« moniali, per via di una vendita solenne apparente, in 
« relazione alla quale, come in ogni mancipatio, in riguardo 
« all’ oggetto della mancipaziono, per via di dichiarazione 
•« orale Oiiincupatio), poteva prendere particolari disposizioni. 
« Lo quali, secondo un altro disposto delle XII tavole, ave- 
« vano piena efficacia come /cj- mancipii, una specie j)eculiaro 
« di lex rei stiae dieta, sicuramente con riguardo a ciò che. 



(1) Coofr. Rccbtjilexikua di Iioltr.ondorff v. LiCtfAt. loc. eit. 
(t) Op. cit., f 1517*, p. 11 seg. 
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« in forza del di.sj)Osto (uU legami/ per lo innanzi Rpiognto, 

« era concessa al Romano una signoria della volontà in 
« ordine al suo patrimonio anche al di là della vita. Ora, 

« come Gaio riferisce, per consuetudine antichissima appunto 
« in questo caso, soltanto il familiae empfor era il vero 

* erede (der eigeiiiliche Krhei, heren che in forza di quella 
« compra immaginaria o della concomitante dichiarazione 
« del mancipante era chiamato a subentrare nella comi»les- 
« siva posizione giuridico-iìatrimonialo di quest’ ultimo, e 
« al fam. eiiiptor, a mezzo della nuncupatio veniva imposto, 

« come restrizione od obbligo, ciò che a quello in ordine al 
« suo patrimonio piacesse ancora j)articolarmente disporre. 
« Così adunque il contenuto ultimo soltanto della le.r. riian- 

* cipì, legaiiini, era distinto dalla tendenza j)reci[ma di tutto 
« il negozio giuridico, di disciplinare la integrale successione 
« nel patrimonio del testatore, la hereditas. Quando poi più 
« tardi, come Gaio ulteriormente riterisce, divenne usualo 
« di adibire il fam. empinr solo per parvenza e formalità, 
« e di nominare accanto ad esso, a voce o per iscritto, un 
« altro erede, restò nella consuetudine la espressione ìegatum 
« come tecnica designazione di quelle speciali disposizioni 
« patrimoniali, in antitesi all’istituzione di erede. » 

11 concetto dell’Amdts paro sostanzialmente questo. Che 
mentre tali disposizioni particolari erano .«otto l ’ uti le- 
gami., erano pur leges maiicipii, ossia legata., o che anche 
quando nella iiiniciipalio si pose la lieredin institutio questa 
non partecipò del nomo che era proprio deiratitico conte- 
nuto della nuncupatio. Ora in ciò vi ò contraddizione, perchè 
da un lato si dice, che il legato deriva il suo nome dalla 
«lisposizione uti leg(Uì.iif, dall’altra si fa cajjo alla le v man- 
cipii. lu buona sostanza la istituzione di erede cado per un 
.solo riguardo nel concetto di le.r, il legato vi cadrebbe per 
due riguardi, ^la anzitutto la denominazione di le.r mancipii 
non è testualmente nella leggo dello XII Tavole: poi non 
è sull’ttti lingua nuncupa-mt che si fonda il legato, come 
•meglio si dirà. Ad ogni modo Ariidts dice che il nomo le- 
gatuni fu sempre speciale alla disposiziono a titolo singo- 
lare: solo il legare avrebbe abbracciato in genere ogni di- 
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spusizione morlis ctiiixn. Ora tali atfermazioni sono poco 
serie, perchè una confusione enorme sarebbe derivata da 
tjuesto uso del sostantivo per indicare un istituto diverso 
da quello designato coirinfiuito. 

La infelicità dei tentativi per esplicare la trasformazione 
del significato di legare è già per sè una prova. Ma contro 
la jK)ssibilità della mutazione stanno gravi ragioni. Non sa- 
rebbe da meravigliare, scrive Holder (1 , che legare da de- 
signazione di genere diventasse designazione di specie, ma 
strano davvero sarebbe, che queirespressioue non sia ser\'ita 
più a designare quel legare che forma la base di ogni altro. 
Ciò, continua egli, si spiegherebbe solo quando la jK).<teriore 
sjMJcializzazione del legare fosse stata negativa, talché va- 
les.se a significare le disjtosizioni di ultima volontà ad ec- 
cezione di quelle designate con nome sj>eciale. Ma che non 
si tratti di quest'ultima sup[K)sizione nel caso nostro è pro- 
vato dal testo delle leggi Furia e Voconia. in cui accatito 
al legatiim, nome di specie, si ha il mnrtU canata capere. 
evideiitemeute nome di genere (Gaio II. 225. 220'. Tale si- 
gnificato è esplicitamente assegnato nelle nostre fonti alla 
mortis caii.ta capto. 

Fr. 31 pr. d. ra. c. donat. et cap. 39. C Gains 1. 8 ad ed. 
prov.'i. 

Mortis causa capitur, cum propter mortem alicniiis ca- 
pieudi occasio obveuit. exceptis his capietidis figuris quac 
proprio nomine apindlautur. 

E in sussidio della prima osservazione di Hòlder panni 
si jxissa aggiungere qualche altro rirlesso. l'ipiano XXIV. 1 > 
dice che legafiim eet ijinxl Itgl.x in''HÌo. hi «-,7 imjieratire. tes/o- 
iuchIo reliìèqHÌhir. Ora uou s^>lo il legato, ma eziandio !a 
disj>osizione a titolo universale, doveva essere fatta imiK'- 
rativameuto. talché a stregua di ijnesta definizione, si sa- 
rebbe dovuto 'i un prenderla nei leptti. Xè v.ale il dire i2 
che Ulpiauo vuol - lo dist itigtiere il legato dal feilecom- 
messo. L'antitesi u au s;irebl>e. se mai. a legtiata. jK?rchè. es- 
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sendoTÌ fedecomniessi universali o particolari, essa dovea 
oiìporre ai primi il corrispondente istituto civile. La defi- 
nizione però si spiega agevolmente quando la si faccia ri- 
salire ad un'epoca in cui solo disposizioni a titolo partico- 
lare erano nel testamento. La norma, che l'imperativo do- 
vesse essere la forma iiecessaria delle disposizioni testamen- 
tarie è, come già dicemmo, da far risalire all'epoca in cui 
la nunciipatio fu innestata nel te.stamento privato ad imita- 
zione del pubblico; onde la esteriorità legislativa. Ma aji- 
punto in quell’epoca il testamento era di soli leg.ati. 

Del resto la riprova del nostro modo di vedere, che cioè 
il legato sorse solo dalla legislazione decomviralo, e che ai>- 
punto in questa a tale disposiziono accenna il lei/tire, si ha 
in ciò che mentre fino alla legge delle XII Tavolo noi non 
troviamo memoria di un legato, posteriormente, anzi poco 
appresso, il legato ap[>are e jjroprio con (piella denomina- 
zione, che si vuole invece attribuire ad ogni disposiziono a 
causa di morte. Anzitutto non è cenno di legato prima delle 
XII Tavole. Per quante ricerche abbiamo fatte non potemmo 
trovare il menomo accenno a legati relativamente a «piesto 
periodo. Solo un passo di Livio par che no tratti, laddove 
si dice (1): XitinUuri, qui xtirpÌH ma.rimtiH erat, repnum vetu- 
slitin iSi/viae gentili i.eoat (Procuj. Ma sarebbe strano il so- 
stenere che qua si tratti di vero legato. 

So si guarda, come devo farsi (piando si conta sulla pre- 
cisione di linguaggio dello scrittore, all’oggetto della dispo- 
sizione, non si può diro (pia che si tratti piuttosto che di legato, 
di istituzione di erode. Xon vi ò qua una disposizione di carat- 
tere privato, patrimoniale, ma politica, e non si può ad essa aj>- 
plicare quei criteri che sono decisivi in tema di diritto pri- 
vato. Il vero c che legare ha qua significato volgare e non giu- 
ridico, e corrisjionde a « lasciare. » La prova se no ha in ciò 
che Livio stesso riiietutaniento adojiera Tesprcssione eredità a 
[iroposito della successione sul regno. Cosi p. e. I. 40.... 
tulli Sercio occino, qitemciiinqiie aliitm generuin delegiiset, 
eiimdem beoxi herkdf.m fiicturus cidebatur. I. 4S.... Quiim 



(1) !. 3. IO. 
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ille ferocUer ad haec, se patris sui te/iere sedem, multo qiiain 
serciim, potiorem filiuin regis regni heredem. I. 53.... ne (piani 
stirpem, ne iptem regni iieregem reungu.at. II. 2.... relut he- 
reditatem gentis scelere ac ri repetisse. Da ciò non bisogna 
dedurre che legare nel passo di cui ci occupiamo signiiichi 
heredem instituere, come pretendo il Voigt (1), credendo di 
trovarvi la conferma del significato larghissimo di legare. 
liipetiamo anzitutto, che la natura dell’oggetto non consente 
(j^ua alcuna conclusione: che Livio non adopera legare come 
termine tecnico. La prova manifesta se ne ha in ciò, che 
Lìaùo scrisse in un’epoca in cui certamente (e da secoli) il 
significato di legare era ristretto ai legati, o che so pro- 
priamente avesse voluto (pia parlare, la sua e.spressione ac- 
cennerebbe a legato. Noi invece dal confronto dei passi di 
Livio deduciamo, che nò di vero legato volle parlare, nò di 
vera istituzione di erede. 

Il Voigt (2) crede di trovare un altro passo in cui il /«- 
(gare ò riferito ad istituzione di erede, ed ò il seguente tolto 
da i’iauto (3). 

LIb. V'iic lilpiil! 

Leon. Hoc tpstani(>nto Sorvitiis legai libi. 

Ma evidentemente anche (pia ci troviamo di fronte a una 
terminologia, che non ha nulla di giuridico, e so mai il 
pas.so accenna piuttosto a legato; il che non andrebbe punto 
contro il nostro modo di vedere. 



Vili. 



Dicemmo che l’errore fondamentale uoU’interpretazioue del 
disposto decemvirale, donde trasse la sua etficacia giuridica 
il legato, ò (piello di far legare — legeni dicere. Secondo 



(I) MIi! XII Tifolu I. !21. 
(>) L. c. 

(») A.In. II. ?. lU. 
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noi è da tener conto di un germe di vero raccliiuso in una 
falsa spiegazione del Donello. Questi (1) pone a paragone 
il legare del diritto pubblico con tinello del diritto privato. Là 
si ha un « mandare personatn aliquam prò imperio, (piae 
« vice nostra fungatur » ipui invece un « dimitterc a se 
« rem aliipiam, quam prò imperio i)ost luorUnn tuam in 
•« alium conferas. * A buon diritto l’Arndts (2) afferma che 
questa derivazione non può trovare accoglimento. Eppure 
ha in sé un fondo di verità; la parentela fra il legare de- 
comviralo ed il legare del diritto politico. Che legare abbia 
il significato di dar mandato, incarico, ordine, non si [)uù 
porre in dubbio (3). Ora so noi poniamo in relazione il le- 
gare decemvirale col mandare, col rogare, che trovammo in 
(jaio, notiamo questa mirabile coincidenza: che lo XII ta- 
vole precisamente disci[>liuano quel rapporto riferitoci da 
Gaio. I decemviri altro non fecero che dar sanziono a un 
istituto, che trovarono nella vita pratica. Quel mandato mori le 
crt«.sa,'che jìer lo innanzi era sotto l’egida della fides, ò ora 
sotto la jìrotoziono del diritto: /fa tin ento. E j>er scogliere un 
esempio di antico scrittore, Plauto appunto ci dà modo di 
provare come il legare nella vita comune fosso a[)])uuto ado- 
perato in quel scuso. Legaftun eM Uhi negotium (Gas. I. Pi), 
(ina non si ha da intenderò, conio pretendo il Voigt, le.r 
Uhi dieta eit negoUo gerendo, interpretazione arbitraria o 
insostenibile, ma bonsi: mandatuin ed Uhi negoUmn, il che 
torna a favor nostro. Quel che Pernice (-1) dico del feda- 
commesso posteriore, ò perfettamente vero ed esatto jial 
fedecommesso primitivo: entrambi contengono sostanzial- 
mente un mandato. Solo che, pur partendo dalla stessa 
origine, i duo istituti ebbero un diverso svolgimento, a 
cagiono appunto del diverso ambiente, della diversa epoca, 
dello diverse condizioni in cui si svolsero. Il fedecommesso 
primitivo rappresenta a’ suoi tempi l’unica forma di dispo- 



(1) Comra. lar. clr. Vili, 1 c S-5. 

[S) Op. ciL i p. Il, DOtA SO. 

(3) Ofr. 8tAat«rccht III. 308, uotA 4, Ueix das ruiii. PrlvAtrccht, p. 370, 

uuta *. 

(I) Libctt I. 413. 
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siziono testamentaria a titolo singolare; il nuovo ha già 
allato l’istituto civile del legato perfettamente confonnato. 
Là, (piando interviene la sanzione della legge, la trasforma- 
zione non è da obbligo fondato sulla fìdett in obbligazione 
civile, bensì da atto dipendente dalla pdeK dellVicriw in atto 
assolutamente indipendente dalla sua volontà. La donazione 
a causa di morto, dono dolio, dono dare, che, come vedemmo, 
è la prima forma di liberalità in previsione della morte, si 
trasfonna in dare ìetjare: trapasso di projirietà. che ha la 
sua baso nella dichiarazione speciale di volontà aggiunta 
alla mnncipatio. Dal complesso de' beni itel manci[)ante si 
eccettua ijualcosa o so ne trasferisco la proprietà in altra 
persona per oliera della disposizione legislativa, che attri- 
buisco alla eccezion© fatta nella mancipatio famìUae lo ste.sso 
elfetto di un testamento. La trasformazione non poteva con- 
sistere nell’addossare un obbligo all’erede, sia per lo stato 
del concetto di obbligazione, cui accennammo, sia perchè la 
dolio si presenta sempre nella storia prima àeW'ohligalio. Del 
resto è storicameuto attestata (piesta precedenza in tema di 
legati, e noi Tabbiamo mostrato a suo tempo. Aggiungiamo 
solo due ridossi. Anzitutto è da richiamare l’attenzione su 
ciò, che la pratica ammise bastare per la validità del legato 
p. V. di coso girne pondere, numero, mmmra conelani, che 
(]uestc apfiartonessero ex jttre Utiirilitim al testatore morlin 
lempore (Gaio IL li)H; ITlp. XXIV. 7). Ora a noi paro che 
(piesta eccezione, certo dettata da bisogni giratici, si spieghi 
molto naturalmente ammettendo che, quando fu introdotta, 
ancora non esisteva feg. p. daniH.; perchè a mezzo di (piesto 
il testatore avrebbe potuto ovviare a quella nullità, e non 
vi sarebbe stato bisogno di toccare ad una norma fonda- 
mentale, quando vi era mozzo acconcio per soddisfare altri- 
menti al bisogno. D'altra parte Ulpiano fXIX. 17) riferisce 
dirt'ttamente alla leggo decemvirale il ìeg. per rind., mentre 
nulla è dotto per ipiello p. domnalioiiem. 

Questo passo di Ulpiano contiene del resto la conferma 
]>iù chiara della storia del legato quale Tabbiarao delineata, 
o spiega benissimo il carattere del nuovo istituto. 
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Lego nobis adquiritur vehit caducum item legatiim ex 

lege XII tabularum. 

Tutto le spiegazioni artificiose dell’acquisto ipxo jiire nel 
legato vengono meno. Non occorre far risalire il ì. p. r. al 
testamento comiziale por darsi ragione del trapasso diretto 
ed immediato della proprietà dal testatore nel legatario. 
Come Llpiano ci riferisce, qua si ha un acquisto ìege, pro- 
jirio di quella stessa natura, che avrebbesi facendo capo ad 
im legato di proprietà nell’antico testamento. Questo acquisto 
ò tratteggiato nello parole del Eamos del Manzano (1): ipso 
iure e.r ìegis auctorifate sine traditione. Come per l’erede, cosi 
qua non vi è bisogno di alcuna tradizione. E .sotto questo 
punto di vista è esattissimo il fr. 80 de leg. II : iegatinn 
ita doniiniiim rei leijatarii facit, ut hereditas iieredis res sin- 
(/ulas. Dell’at/ legassit si può dire che dava al contenuto del 
testamento privato la stessa efficacia di un disposto legisla- 
tivo, o al testamento privato appunto può applicarsi ijuanto 
l’Anidts non giustamente dico del comiziale ; « La volontà 
« dichiarata del cittadino, per riguardo a quello che entro 
« la cerchia della sua signoria di diritto privato devo es- 
« sere diritto, fu quindi per sè a mezzo della generale cou- 
« ferma legislativa munita della efficacia di una legge, con- 
« ferma che altrimenti poteva essergli concessa a mezzo 
« della speciale .sanziono del popolo » (‘2). Questo carattere 
cosi bene indicato dal passo di Ulpiauo, mostra la infonda- 
tezza di alcune affermazioni contro l’ipotesi di un l.p. r. nella 
foni, mancipafio. Cosi il Maynz scrive; < Il est iuconco- 
« valilo que des intorprètes moderues aient attribué l’origine 
« de ces legs au testament aes et ìibram, ou lui aient 
« mème donne ime origine jilus recente. Si la mancipation 
« avait été la formo originairo du testament il est probable 
« ipie le droit romain u’aurait jamais connu lo legs p. 
* cind. » (3). Non occorre far notare quanto sia esagerata 
l’affermazione del Maynz. A noi interessa osservare, che. 



(I) Op. eli., ; XXIV, p. 577. 

(J) Op. eli., p. i >. 

(S) Op. c.i. Ili, ( 4U, p. r>5<>, nnu I. 
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(lata la nostra spiegazione, non vi ò nessuna difficoltà a far 
risalire il /. p. r. al testamento privato, perchè non solo la 
logge pu('j in genero attribuire la efficacia suindicata all’ec- 
cezione di certo cose fatta nell’alienare un patrimonio, ma 
abbiamo eziandio il jinsso di Ulpiano, che fa risalire alle 
XII Tavole tale efficacia, e, come vedemmo, in tal epoca il 
testamento juibblico uvea perduta la sua pratica im[)ortrinz!i. 
Xon regge nemmeno la osservazione del Ciui (l) che la fam. 
mancìpniio non possa produrre un ac piisto ìege essendo un 
ritrovato della pratica. 

E precisamente la conferma h'gislativa di (juesto istituto 
escogitato dalla j>ratica che ci attesta il ìegtire inteso nel 
senso da noi sostenuto. E allora si spiega mirabilmento 
j)erchè Gaio parlando del primo stadio del testamento pri- 
vato, i)arli di rogare, mandare ; espressioni di signiticato 
strettamente tecnico neU’epoca sua, mentre poi per l’ultimo 
stadio è parola di legata. Le pretese iiu])ropriotà che altri, 
come nota il Ciiij, volle scorgere in Gaio, sono invece espres- 
sioni ottimamente scelto. Ancora, data la nostra spiegazione 
appare chiara la infondatezza della ipotesi di Ilblder, a suo 
tempo accennata, secondo cui ad una combinazione deU’((// 
legasHÌI coll’ah' iiiincnpassit, escogitata dalla giurisprudenza 
posteriore alle XII Tavole, si dovrebbe attribuire l’efficacia 
giuridica del legato nel testamento privato. Nè pu() in propo- 
sito aver valore il richiamo a Cic. Do Orat. 1 . 57 . 240 , sia perchè 
la fam. mancipatio, pur avendo carattere testamentario, non 
lasciava di essere sottoposta all’?/// nnncupansif nel senso, che 
si doveva rispettare quanto le parti avevano letteralmente 
statuito, sia perchè non dove meravigliare, che data T esi- 
stenza della nuncupatio nel testamento privato, nnnciipafio, 
che, come nota Bechmann, non accenna a patti speciali, ma 
invece deriva dall’antico testamento, gli scrittori posteriori 
abbiano potuto trovare una relaziono coll’«t/ nuncapaeeìf, 
mossi dalla identità dell’espressione. 

La leggo decemvirale fu la base della trasformazione jier 
la familiae rnaneipatio. Testamento era già (jiiosta nella con- 



(l) 0|». clt-, ptjf. 
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siderazione della pratica, cd efficacia di testamento le die- 
dero le XII Tavole. Ma, conformemente al solito procedi- 
mento romano, l’uso aggiunse la forma del vecchio testa- 
mento al nuovo istituto per mantenere il nesso jier lo meno 
nella parvenza. Onde il tra.sporto della nnncnpatio nella man- 
a'patio, e quella forinola della mancipazione così peculiar- 
mente configurata. La nniicupatio è propria doU'antico testa- 
mento comiziale, e il nome stesso mostra, che questo testa- 
mento era verbale. Ciò del resto risulta dai vari passi dello 
fonti in cui a proposito della istituzione di erede si parla di 
paìam inincupare (1), il che accenna sicuramente a epoca 
antichissima in cui lo scritto non era in uso. Di contrario 
avviso è lo Schuliu (2) secondo cui il te.stameuto in ca/afin 
si faceva presentando al popolo la dichiarazione scritta. Ma 
tanta è l'antichità del testamento comiziale, che è impossi- 
bile immaginare la formalità dello .scritto come sostanzialo: 
e del resto la nunciipiilio accenna appunto a dichiarazione 
verbale (3). Che poi lo parole tutte della nnncnpatio riferi- 
teci da Gaio fo.s.sero tolte dairautico testamento non credo. 
Cosi non si può atrormaro neppure per gli ultimi tempi del 
testamento pubblico la esistenza di tahulae. Gaio parla del 
caso normale al suo tempo, ma ò certo, che il testamento 
privato poteva essere semplicemente nuncupativo. Sicuro in- 
vece sono lo parole finali: ita te-ttor itaipie rox Qniriteg testi- 
monittm mihi perhihetote. Qua si ha da un canto l’afferma- 
zione solenne davanti ai testimoni, e daH’altro la richiesta 
della cooperazione e della te.stimonianza (4). Invece le pa- 
role ita do, ila ìeijo sono aggiunte conformemente all’ indole 
del nuovo testamento, e sono una letterale riproduzione del 
disposto decemvirale. È una datio che, a stregua di questo 
disposto, si compie per via del legare. La forinola della 
nunvnpatio attesta anzitutto, che ipiesta non conteneva, e lo 
dicemmo, istituzione di erede : poi che di legati vi era solo 



(1) Cfr. i passi in May>z Iti S i65, p. 83G, nota 16. 
tS) Op. cU., p. 63, nota 101. 

(3) Cic. De orat. I. 53. 238 presenta il lf»l. in proftnrtH come li lolo verbale, perchè 
nell'epora cui accenua nou esisteva più il U»t. in ratatit, 

(4) Sciicuv, Op. eh., p. 58. * 
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il do ìt‘(jo; infine la rispondenza fra il lego e il legaxxit è 
tanto ovi<lcnte, che non può j)orsi in dubbio doversi il primo 
tipo di legato considerare come emanazione diretta della 
leggo decemvirale. Ma non basta. La formula della manei- 
jKitio accenna direttamente, che questa si compio a scopo 
di testamento e in ba.se alla leggo jiubblica : ora questo ri- 
fi;rimento prova ancora che la logge decemvirale ha avuto 
di mira proprio la foni, mancipatio, e raffrontando il secun- 
diiin ìegem puhtkam collbVn V/o, Ha lego, è da conchiudore, 
che la leggo non ebbe presente so non questa figura spe- 
ciale di disposiziono. Tutto adunque no persuade, che legato 
giuridicamente efficace si ha solo nel te.stamento privato, e 
che la prima forma di legato è appunto quella per cindiea- 
tioiiein. Rtisterebbe ora a sj>iogare come si sia ammesso il 
l. p. d. e dopo di esso le altro due figure. Ma tale spiega- 
zione eccedo il compito propostoci, o la riserviamo ad altra 
occasione. 



Caui.o Fai)1>.\ 
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(ìuosto studio ha por iscopo di determinaro la posiziono 
del preearista di fronte alla teoria del possesso, e di corcare 
a quali conclusioni per questa teorica ci debba condurre il 
possesso, che i romani riconoscevano nel preearista, mentre 
lo negavano al conduttore, al conimodatario, eco. Non in- 
tendo dunque fare nè una completa es[>osizione del ])rccario, 
nò un completo studio del concetto del possesso romano, 
ma solo un semplice esame della connessione dell’ uno con 
l’altro. 

L’uso assai parco di citazioni non significa che io non 
abbia tenuto conto degli scritti precedenti (*) o che io non 



(*) XoD meuKiouare gli tcrlttl georrali o i trattati ftcl o della prò* 

redora interditele. L'vieaco degli acrlttl speciali più antichi trovaci in LIpeulu, nei lavori, 
che mentioiiert^, dello Hrhmidt, del HuiliDg, del DQcker, o nel 8sTio!(Y*Kt.'PORrr, Ilerht 
(/<•« HrMiiifM, 7 Aoll. nieordcrò qui I seguenti lavori di questo secolo: f. O. Kickkli., 
innutf. fìt prrr^rio, Marburgi, 18z0 (uon cattiva) — A. U. dk HctiKitTER, Ohitrf'rafi'i$ir 0 
fut’im r»ri7jii, Obs. IV, e. I. 'le yoMa. eine i/hì prernrift aertpit, p. Icuav, 18.G (vuol 

provare che per pos4i.>dero II precarietà doveva i SprcHsamcutc doniaiidaru il pussessn) — 
fi KSTKttitlsiO, niH SttchfortirhMM'jem, voi. V. p. Il, 'ò. Znr Lrhre rom //rvifs. 2) 

•caffo prtfaritty pag. Urcifswald, (molto sconueaso) — ■ DeokxRK, Ì\e^riff tire 

j»rrrari«m, 1H31 (citato dal Dulllog, a me ignoto) — A. F. vox der Haoex, (V6cr* Jrn 
maeh 1. IS, $ 1 dr pt'rr. gf^itfintirMtirH tjUirheeilii/eit Beeitz dfit prerario rotfane ttmi tire 
Ilamm, IKiO (opuscolo troppo apprezzato dal Kudorif) — Q. K. NcimiDT. Ifa» 
rnmmodatmtH mmA prcrartVoi. I^jlpzlg, 1H41 (abt»aAtaur.a iiuoiio: troppo dlsprczzatu dal 
Kudurff) — SciiMiDT vox li.ut:N.tt', Keccusluue diil'opera prccedvutc di (ì. PI. Schmldt, 

16 
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ijo abbia spesso profittato; che anzi mi professo ad essi debi- 
tore della maggior parto dello osservazioni qui riunite. Solo 
non ho voluto aggravare di soverchia erudizione un lavoro, 
che tende unicamente a rilevare il nesso logico dello storico 
svolgimento del precario. 

Credo poi che mi si perdonerà facilmente di non aver 
j)arlato dello origini a noi ignoto del precario. Tutto ciò 
die si è scritto a tale riguardo non oltrepassa i limiti di 
una poco dimostrabile ipotesi. 



I. 

Non può revocarsi in dubbio, che noi primi tempi il pre- 
cario non generava un rap[)Orto giuridico personale tra il 
concedente e il precarista. Con la concessione, il precarista 
era {wsto in diretto rapporto con la cosa, e doveva difen- 
dersi da sé in tale rapporto, senza alcun diritto verso il 
concedente; non essendo astretto da vincolo obbligatorio, 
non poteva dirsi ch’egli amministras.se la cosa secondo l’al- 
trui volontà e la jiossedesso per altri. Non erravano dun(pio 
i giureconsulti romani, quando, riferendosi specialmente a 
questi tempi, paragonavano il precario alla donazione (1). 



nel KHiitchr JdhrhSfhfr fOr Herhtttri$$tHtchnft di Iticliter e Sctmcldcr, Tol. 14, 

76'J-7d9. Leipxi((, 1813 (da coiituUarsi ut(Iineutc) — C. Buu.ixo, Dj» prtrarinm. 
Lvl(>clg, I8t6 (abbaitauza buono) — O. Maieb, *ìt l. 15, | 4. />. de precario. Di»», iuattg. 
Llp4Ìai', 1H53 (di nessun valore) — II. Daskwabut, Da» prr.-arinm nnd die Kmphjftenee 
nei JahrhSriirr fiir die Dwjmatik di Ilierlo);, voi. 14, p. S81*310. Iena, 1875 (di scarso va* 
loro) — A. UlinELuMUE, Vthev da» prrrariam an kfirpertiehen Saehen, ueirAi’eAir fii$' 
dir rfrili$ti»ehe ì'rojri», voi. 59, p. !?Sl*3i^. Ileldelburc*, 1876 (assai buono) — V. Sciauoia, 
S >pra il ptrearium. Roma, 1878 (lesi di laurea scritta con soverchia Iguorauaa degli autori 
procedenti) — W. Dl'Ckkk, DritrUijr cmi* ì^ehre iom VrerarintH. Inang. Di»», Altona, 1^82 
(debbo alia cortesia de! prof. A. PiTuioo di lierliiio la cogulziuue di questo opuscolo, che 
ò piuttosto mo<liocre) — Va ricordato speclaliucutu aucbu H. Deurxkolii, nnurfhf uad 
ìlielhr. Ilcriiu, 1867, f 9 aegg. 

(1) Kr. 14 de prec. 43, 26 (Paulu.s); fr. 1. 9 1- 8 eod. (Ulpianus); fr. 14, | Il de furi, 
47, 8 (Ulpiauus). Vedi pure fr. 18 de duu. 39, 5 (IMplanus, lib. 71 ad Hd., forse a proposito 
del precario). 11 precario doveva probabllmeiite touer luogo la questi tempi della dona* 
xlooc di proprietà rcvoeabile, concetto allora Ignoto. Veggasl la /^r romana l'timrn»ij^ 
XXVII, 12 (lI.vaKL, L'X eo/fi. Kis., p. 423) corrispondente a PAULua, V, 6, 10 (Ler 

roman i Vi»igt,ilittrHm, Paul. V. 7, 8). Unita i rnC'tceHtar qmtr lam reriJerr! 
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Por riavere la cosa sua, al concedente non ora dato da 
principio altro rimedio giuridico, che l’aziono reale, nel caso 
che questa gli competesse. Era ajipunto nel riservarsi il 
diritto reale che il concedente trovava la propria garanzia; 
in forza di questo, egli perseguitava la cosa presso chiun- 
que, ma non poteva ottonome la restituzione dal precarietà, 
se non in quanto questi l’avcsse ancora. 

Cosi stavano le cose, quando, venendosi a formare nel 
diritto romano la teoria del possesso, non si dubitò di clas- 
sificare tra i possessori anche il precarietà. 

Noi non sappiamo determinare il tempo, in cui fu por la 
prima volta pioposto l’interdetto qvod precario, e non 2 >os- 
siamo nepjiure dire con certezza, so questo fu anteriore o 
posteriore alla eccepito precariae pottsengioitix inserita negli 
interdetti possessorii (1). In ogni modo notiamo che, se quella 
eccezione si ritiene precedente all’interdetto ijiiod precario, 
essa ci attcsta dirottamente che il jirecarista era considerato 
come {jossessore, jioichè jioteva servirsi dogli interdetti contro 
i terzi, essendo l’eccezione relativa al solo concedente (alter 
ab altero). Se invece l’eccezione è posteriore all’intordotto, 
{jossiamo diro risolutamente che, se nonostante l’interdetto il 
precarista fu dichiarato jiossessoro, a molto maggior ragiono 
doveva esser tale anche (irima. 

L’interdetto (ptod precario ebbe certamente per effetto di 
rendere alquanto più stretto il rajiporto tra il precarista e 
il concedente; ma tuttavia non alterò sostanzialmente la 
posizione del jireearista di fronte alla cosa, sjiecialraente 
nel tempo, che correva tra la concessione in pn cario o l’or- 
dino di restituzione emanato dal jiretore. L’interdetto infatti 
è basato sopra Vhabere precario, cioè sullo stato delle cose 
esistenti al momento, in cui è jironunziato. Esso stabilisce 
quindi un raijporto pel futuro, senza aver riguardo al tempo 
jirecedente. so non in quanto si riferisco all’essere interve- 
nuta la precarii rotjaiio. Il jirocarista seguitava dunque ad 
essere jier questo tomjio giuridicamente in un rapporto di- 



(1) L’eccezione è antica, c ei trova nelle più antiche formule tlegli inter<lctti, clic ri 
«ono «tato tramandato. Vedi per V (Ut pnieitidrtin il patito di Frsto, v. (Mdltcr 

p. S3ó) : per ri’/ufr ri la Irx Ayruritt deiramio 6-13, Terso 18. 
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rotto con la cosa, o non già in im continuato rapporto per- 
soiiulo col roijaiits. 

Nò alcuno dei giureconsulti doi tcinj)i antichi o dei tempi 
classici dubitò del possesso del precarista (1), nè su questo 
punto vi fu mai controvei'sia (2). 

Ma tuttavia da una parto il rapporto speciale che l’inter- 
detto quod precario o Yerceptio precariae posnesKÌoni» negli 
interdetti j)ossessorii venivano a costituire tra il concedente 
e il precarista, dall’altra jjarte la notevole e notata affinità 
del precario con il commodato e con la conduzione non 
j)otevano mancare di portare a poco a poco qualche modi- 
ficazione neH’antic.a teoria. 

Il rogatus troncava oramai, ogni volta che voleva, il rap- 
j)orto del rogane con la cosa, chiedendo al pretore l’inter- 
detto quod precario; nè ciò bastava, perchè poteva anche 
impunemente aspellere por via di fatto (purché non fiorili- 



(1) Olire 1 DumcroiUsiuìi te«li relativi alla frreptin preeariof p 08 $e$KÌ^ÌJi, clic, corno 
abbiamo ottservalo, Implicaao ueccssarlauieutc il po««efi«o del prccarìtla, »1 veggano 1 sc- 
ffueutl: fr. 12, 8 S du prec. 43, S6; fr. 4, g l. 4 eod.; fr. 6, 9 3 ood.; fr. 15, 8 4. 5 eod,; fr. 17 
cod.; fr.19 pr. eod.; fr. 32 eod.; fr. 18, g 1 de pubi. act. 6, 2; fr. 12 queui. serv. ain. 6; 
fr. 22, fi 1 do noie. act. 0, I; fr. 7, fi 4 comni, dir. 10, 3; fr. 3, fi 5 de acq. v. a. po>B. 41, 
2 ; fr. 10 eod.; fr. 13, fi 1. 7 vod.; fr. 21 pr. fi 3 cud.; fr. 31, | 4 do UMurp. 41, S; fr. 33 fi G 
cod.. « tanti altri, nei quali le parole pittnidfrr c pu»8rn>rio debbono certamente intenderai 
in senau proprio. — Katuralinentf' qui nou tratto del ca*i, In cui li precario non A di po»- 
acato, tua di enne ponamMloH^, morùfi ccc», di cui parlerò più oltre* 

(2) Kcl tcfttl citali nella uota precedente troviamo i nomi di giureconaulli dei vari 
tempi e dello vario acuolc, coucordl nel riconoacere II poMC.t»o del precarista: tali tono 
Trebazio, Labeone, Sabino, Celao, Giavoleno, Giuliano, Pomponio, Gaio, Venuleio, Paolo, 
Ulpiano. ->• Fu detto (Alibhaiìdi, Troria poanenao. p. 2i aeg.) che Labeone negò il 
poaceaao del precariata, dicendolo aoto naturale, o parificandolo a quello del cuumodata* 
rio e dcirinquilino. Ma ciò non al può deaumere nò dal fr. 3, fi 5 de a. v. a. pota. 41, 2, 
nò dal fr. 22, fi 1 de prec. 43. 2G. Nel primo l'argomentazione di Paolo c il modo, come 
egli cita Ijtbeoiie, ci inducono a ritenere piutloato che qncati, considerando il potacaao 
apecialmente corno un rapporto di fatto, uegasso la poasibilità del doppio poaacaao, am- 
mettendo quello del precariata e non quello del concedvute. Nel lecondo testo poi I*abcone 
dice, ebe anche li pupillo, che nine (utrtorifaie ttttoria prrrari» toifarrvit, ò tenuto alla ro* 
alituxionc, percliè </«<» »in</iN natuftilUrr pna^ùìi-ratur non vi ò liisogno iMVaurtnritaa 
tutoria e a lui ai può bene applicare il ’jitoil prrcrtrio hahnrf ma quosi’oaaer%'atlone, fatta 
pel caso speciale del pupillo (coufr. fr. 1, fi S de posa. 41, 2), non significa punto rho 
il precarista puaaleda sempre solo unturuliter, cioò abbia la semplice detenzione, aitri- 
menti Venuleio non avrebbe potuto accettaro Topinione di Labeone nel fr. 22, fi 1 citato, 
mentre pochi versi piò sopra, fr. 21 pr, aveva ammesso il ]>osrC8so di-1 precarista. 
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ìli/tiix annatix) il pi'ecarista dal suo possesso (1), o poteva 
iinjnniemente turbarlo nel possesso stesso. 

Ciò doveva fiicilmeiitc far nascere l’idea, che, oltre il ro- 
(janx, anche il rogatus possedesse, poiché realmeuto poteva 
oramai a proprio arbitrio disporre della cosa ed era vitto- 
rioso contro il roganx stesso in tutti gl’interdetti posses- 
sori (2). E siccotno il possesso del precarista non era con- 
trario alla volontà del concedente, come ora quello del 
possessore clandestino e 2>iù ancora del violento, l’idea del 
doppio possesso, che fu sostenuta per tutti i casi del . pos- 
sesso vizioso, doveva essere più favorevolmeate accolta so- 
prattutto per il possesso [ìrecario. 

Cosi avvenne infatti. Secondo ciò che Paolo ci naiTa (3), 
Trebazio mise innanzi la teorica, che due potevano simulta- 
neamente possedere la medesima cosa, l’uno imfe l’altro 
iiiiiiKte, mentre il doj)pio j)Ossesso non era possibile per duo 
giusti o i)cr due ingiusti possessori (4). Questa dottrina fu 
sostenuta da Sabino specialmente j)el caso del precario, o 
quindi anche per questo caso fu accolta, nonostante i dubbi 
degli avversari, dal snbiniano Pomponio, il quale dichiarò 
essere il rogatux anch’esso possessore quia non dixcexxerH 
animo poxxexxione (ó). Giuliano pure sembra avere accettata 
la teorica di Trebazio e di Sabino (G), e un tosto, ben noto 



(1) Non è necessario ricordare qui che nel diritto aotcgiiiitlDianeo IVjrr* freforUte 
ptì^fteanionìM era inserita anche neirordlnario interdetto Vmìt ri. Lrx Agraria tu tì4J 
veri. IH; Cicero, pm Tullio^ XIX, -14, 45, prò Cttrrina XXXII, 92; (ÌaiUA, IV, 151; I*AL’« 
LV8, V, 6, 7. 

(2) Io sto por l'opinione di coloro, che attribuiscono effetto rccuperatorio agli intcr» 
dvtti veiiarmìat pemneHnionir. Tuttavia rargomentazionc qui fatta non viene meno, anrho 
se tale effetto si neghi, poichò 11 possessore vizioso dovrà serapn^ almeno perdere la lite. 

(8) Fr. 3, 2 5 do a. v. a. poss. 41. 2. 

(4) I«a precaria potersaio qni detta imtnata, laddove in molti altri testi 6 dctt.s 
iuata. Khua infatti ò iwita di fronte ai terzi, fr. 13, | 1 de pulii, act. 6, 2 (Galus), fr. 22, 
S 1 de nox. acU 9, 4 (Paulus), fr. 7, 9 4 eoinm. div. 10, 3 (Uipianus); è tMiuw/a di fronte 
ai ropatHt, tr. 3, $ 5 de n. v. a. pos». 41, 2, Confr. fr. 2, 3 pr. F. I*. 43, 17 (Paulus et l'I- 
planun), fr. 19 pr. do prec. 43, 26 (Julianus), Gaios, IV, 151. — Priva di ogni appoggio 
nel testi i l’oplulone ancora dominante, che distinguo la pivraria jiosncnsio in iunta e ih- 
iairta secondo che si considera prima o dopo la revoca della eoocessiooo. 

(5) Fr. 15, § i du prne. 43, 2d. 

(6> Arg. fr. 19 pr. de prec^ 43, 26; confr. fr. I, } 11 de itin. act priv, 43, 4'J. 
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por la sua ditlìcoltà trinterpretazione, potrebbe farei riteìiore 
che anche Ulpiano rainmettesso (L). 

Tuttavia anche coloro, che seguivano tale dottrina, non 
potevano considerare il precarista, nel caso antico e uoi- 
niale, semplicemente come persona, che prestasse il proprio 
ministerio al possesso del concedente. Questi possedeva, 
perchè poteva mettersi, a volontà, in relaziono con la cosa, 
Honoslante l’attuale possesso del precarista, non già me- 
diante (questo. 

Per l'interdetto l’iruhi. Ulpiano stesso scrive che il ro- 
(jatuH non può usare deiracccssione del possesso del roifanH, 
so non dopo rotto il precario, quando abbia riottemito il 
possesso (2). Questo punto era (piestionato (.... quaeritur. E;p 
pulo....), 0 dall’insieme del testo sembra che le opinioni 
fossero tre: ammettendo alcuni che il rogatile potesse va- 
lersi del tempo, in cui il rogane possedeva, anche prima di 
rompere il precario; altri negando assolutamente che po- 
tesse aver mai luogo tale accessione di possesso vizioso (3); 
Ulpiano finalmente seguendo la media sentenza sopra esposta. 
Può pre.seutare qualche difficoltà il conciliare questo pas.so, 
con gli altri dello stesso giureconsulto mentovati poco più 
sopra (4); ma a me qui importa soprattutto notare come 



(1) Fr. S pr. U. P. 43, 17, dorè II precario non è esprcMainente mensionato, ma «I 

poft Rottiolenderc; confr. fr. 1, f 11 de itin. act. priv. 43, 19. Per il po««eA«o cìaudestluo 
confr. anebe fr. 6, $ 1 de a. v. a. potit. 41, 2; per 11 posaettio violento fr. 17 pr. ood. Vedi 
perù il fr. IS, # 7 de a. v. a. posa. 41, 2. di cui riparlerò piti oltre. Al fr. 15, $ 3 
aat. C 02 - 2, 8 di Macro, citato da alcuni a (luesto proposito, non si pu«'» dare tarali |)e«u, 
percitù ivi la parola non è u«ata lo lenjio alretto. 

(2) Fr. 13, S 7 d« a. r. a. posa. 41, 2. 

(3) Coufr. fr. 13, 13 de a. v. a. poaa. 41, 2. 

(4) V'odi aopra nota 1. — Non ù facile ammettere cho Ulpiano mutaaac d’opinione 

dai libro (.>9 e 70 ad edirtum (fr. 3 U. F., fr. 1 de itin.) al libro 72 delia steasa opera (fr. 
13 de i>oaa.). Furac deve dirai che ncli'lutcrdelto Virnhi, por la formula nleaaa più mate* 
riaie: a f'/rMÒi Mie h»ina.^.. futi, » era più difficile che uell'fQ/ poiititir(Ì4 ammettere il 
poaaeaao del quando il ro^jnit non ai riguardane come aemptlce organo di tale 

poaaeaao, ed era anche meno utile il ricorrere al doppio poaaeaao, polcbò racccaaionc po* 
tova aver luogo rompendo il precario; d'altra parte aolo con !a rottura del precario ai 
poteva avere la certezza di riolteiiere la coaa, aonza cho aorgoaaeru diffieoItA alla reati* 
turione. Forai* puro potrebbe dirai, che nel fr. 3 U. P. (e negli altri almili) li fiurecon* 
«ulto riconoaceBKo il doppio poaaeaao aollauto nei rapporti tra il giuato e Pingiuato poi* 
■caKorc, nel fr. 13, f 7 de poaa. non lo atumcUoM-to di fronte ai loral, u noi fr, 1, 8 li de 
iUii. trattaaac (come nel fr. 13 g 7 cìt ) del computo alilo del poa^ei^io dui r.>ya>ta ucU'lu* 
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anello su questo punto varie fossero le correnti nella giuris- 
prudenza romana, senza però che si giungesse mai a ne- 
gare il possesso del precarista, nel caso antico ordinario. 

La teoria del doppio possesso trovò una decisa o[>posi- 
zione in Labeone (1), il quale, seguito probabilmente dai 
Proculiani (2), ottenne anche l’approvazione di Paolo nel 
fr. 3 § 5 de poss. che abbiamo più volte citato. E per A’ero 
partendo dal concetto del possesso come d’una attuale insi- 
stenza sulla cosa (.3), non si jiotova attribuire a due jiersoue 
in KoUdiim, nojipure nel caso di un possessore ingiusto e di 
uno giusto, perchè mentre il primo aveva veramente (piesta 
attuale insistenza, l’altro invece non no aveva che la po- 
tenza. 

Jlentre tali discussioni avevano luogo nella dottrina del 
possesso interdittale, il precario, cosi in pratica come in 
teoria, continuava a svolgersi o a determinarsi. 

Una nuova azione, oltre l’intordetto, fu ammessa a favore 
del concedente per ottenere la restituzione della cosa, cioè 
una condk-tio incerti. 

Con questa il precario veniva ad avere un certo ricono- 
scimento anche nel campo del diritto civile, e la posiziono 
del rogatii.i era sempre più rafforzata; ma tuttavia i rap- 
jiorti possessori non ne potevano essere alterati. 

La condktio infatti si fondava suH’iugiusto arricchimento 
di colui, che non restituiva la cosa avuta in precario, dopo 
la revoca del precario stesso (4); ciò non importava alcuna 
modificazione nello stato delle cose dal momento della con- 
cessione a quello della revoca. Como il proprietario non 



terdctto iìe itìntr^ (a cauta do Vhoc anno HttuH c«) dopo rotto il precario. Xò toQu ]>ocltÌ 
coloro, che vogliono che In nettano del testi citati inpiano animettvsae il doppio posaeasi;. 
La cosa retta tempre dubbia. 

(1) Fr. 8, $ ò de a. v. a, poss. 41, S« 

(3) Fcr et. Celso nel fr. 6, § 15 comm. 13, €. Tuttavia la massima generale, che «|ui 
>1 legge, non può con Hleuresza provare che non vi fotte qualche eccezione ; e naturai* 
mente la prova ha relativamente ad Ulplano anche minor valore che relativamente a 
Celso. 

(8) Fr. 1 pr. do a. v. a. pota. 41, ‘i; fr. 3, S 8 cod. Noi fr. S I cod. le parole re 
liHft «rpo.... abiti non devono appartenere a Labeo;>o, ma solo ad Vlplano, 

(4) Revoca, che coti aveva forza anche senza bisogno di ricorrere al pretore per ini* 
petrarne l'Interdetto. 
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cessa (li esser tale, sebbene debba ]>oi re^tituin' la cosa ad 
altri in forza di una cniidictio, cosi del pari chi è astretto 
alla restituzione del possesso con una condiatio incerti, non 
è perciò impedito di essere possessore nel frattempo (1). 



(1) noto r)ic questo ponto «U-irazione chilo couec<Ba al prerarlo roffnlun presenta 
qtialcÌKt difliroltà nelle fouti. Il fr. 2, {I 8 io prec. 43. 8t> (Lipianut lib. Ti a<l e<l.) ò coi! 

concepito: e est cnim natur.t aequum t.iiniiit te llboraMtate mea utt, quamiia c^ 

fl vollm, et ut poaiflm rcvocaru cuin niutavero voliintatcìii, itaqne cuin quii piccarlo ro* 
a gatum e«l, non mtfttm hot" ÌH’erilirto ufi poKSUinM», «o/ etiam priir4rt'iptin oc/rnMC 

« quar ex hont* fiilt ftrttur. h II fr. i9, 8 2 eoi. (Jiillami*, lib. 4P Digest.): « Cum quid 
A j»rccario rogatuin «it, noh ao/mw intertUetn Nti pox«H»iw«, «cd et ineerti eomtlictione i<l t*t 
A prorgeripli» rerhiti. » Cho verameuto anche mi diritto antcgiuRtinianco fotso data una 
azione civile, cl A confermato da rACi.L't, Srnt. V, 6, 10: a Kedditur luterdivti actio, quac 
A propoiiitiir ex co, ut qiilH qttod pr«c.arìiim 1>abct reHtitiml, nam et ririìi» ht*ÌH* rei 
A KÌevt <*ontm<Kfa/i eompetit: co voi maxime, qund ex beucflcio tuo uuuaquUquc iuiurlam 
A pati non dobet. a Le qneationi, che naacono, aono due: la prima sta nel sapere, come 
con questi testi si (Hissano conciliare il fr. Il do prcr. 43. 3fi (Paiiius, lib. 13 a*! 8ab.): 
A Iiiterdictum de precariis merito Introductum est, quia nuìfa eo nomine Ìui"Ìm rleilie netto 
A eeaet: magU enltn ad donatioocs et boneflcU causam, qtiam ad uogotfi contracti spectat 
A precarti rogatio s o il fr. 14, 8 11 d^r furt 47, 3 (Ulpiantis, llb. 29 ad Bab.): a li qui 
A precario servum rogaverat subrepto eo potest quaeri au babeat furti actionem. et rnm 
A HOH rei rontra ettm cirt7i> nrtio (quia slmile donato prccarlum est) Idemiuc et iuterdlctmn 
A nocesMorium vistim est, non Labeblt furti actionem. piane post lutcrdlctum redditum 
A pulo cum etiam eulpam praeslare et Ideo et furi! agere posse. » La seconda questione 
consiste nel dotorminarc la natura drirazlone (o dello azioni) concessa ai roqatH» noi testi 
citati. Alla prima difficoltà panni si poHsa rispondere che il fr. 14 do prec. non é vera* 
mente contrario alla csiRtenxa di un’azione civile al momento, in cui Paolo scriveva, ma 
solo ai tempo, in cui riulerdetto fu istituito, il ebe può ottimamente ammettersi ; fi testo 
di Ulpiano poi (fr. 14, 8 U de furt.) è contrario alla esistenza di una ciW/is cu-f/o diretta 
a regolare la rcspoiisahità del rogane durante il precario, ed una tale asione infatti non 
esiste, ma non esclude Invece la possibilità di uu'aiioue per la restitiuinue del possesso, 
che il precarista abbia ancora, quando ha luogo la revoca del precario, ebo produce gli 
ctTetli deU'fa(i’r</irfMif< re>hUtnm; tale azione evidentemente non può esercitarsi, se il pre* 
carista prima della revoca abbia perduta la cosa, che p. et. gli sia stata rubata. Certo 
anche cosi spiegato, il modo di esprimersi di IMpfano non è molto felice; ma poiché l’esi- 
stenza di un'aziouo civile cl ò sicurameuto constatata dalle Beutenzo di Paolo o da un 
testo dello stesso lUpiano nelle Pandette, si deve pure ammettere qualche infelicità di 
espressione nel fr. il, 8 11 de furt., lufclieità dovuta forse ad una reminiscenza di passi 
di antichi autori (reggasi la coincidenza delie espressioni di Ulpiano in questo testo e di 
Pa<ilo fr. li de prec.). •*- Più difficile è giungere a un resultato sicuro circa la natura del- 
razione civile, tduesla ó ebianiata nel fr. 8, 8 8 rlt. incerti eondictio id e»t prae»n‘ipti9 
rerhig, nello sentenze di Paolo non ha nome, ma c ]>arago&ata alPazione di commodato. 
Tutti questi testi sono fortemente sospetti di iutorpulasiooe o di alterazione d'altro ge- 
nere, sebbene tutti e tre In complesso cl diano sicura prora della esistenza di una Wrt/is 
arilo. Il passo delle Heotenze di Paolo, che avrebbe potuto fornirei una base più sicura, 
è cvideutemeute guasto: Huscbke nella sua iHrieprutientia Anteiuetiniann ba tentato d! 
emendarlo (Heddito inierdietoy netto quanqnam prop<tHatHr...„ tamen et riciiig actio ), ma 
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Jfa per quanto si continuasse a mantenere nel diritto il 
concetto, che il vincolo obbligatorio del precarista verso il 
concedente consistesse soltanto nella restituzione del possesso, 
che il precarista avesse al momento della revoca del pre- 
cario ; per quanto si seguitasse a dire che il precario era af- 
fine alla donazione ; non poteva ormai non prendere maggior 
forza l’idea, che sostanzialmente il precario era similissimo 
al commodato o ad una gratuita locazione. 

L’affinità col commodato si trova espressamente rilevata 
in più luoghi (1). Nella vita pratica il precario si usava per 
lo più in rajiporti, nei quali si adoperava anche la locazione: 
così osso ser\'iva a lasciare presso il debitore, senza pericolo 
di usin-ecepfio, la cosa data in fiducia al creditore (2ì, ed a 
ciò si usava anche la locazione (3); esso si applicava nel 
caso di pegno (4), e cosi pure la locazione (5); aveva luogo 



vanameDt«, perchè il guasto dorè «Mero «tato fatto dai V'isigoti stoMÌ, essendoci questo 
patif» coiiiervato solo nel Breviario Aiariciaoo, e quello straao kam H r/ri/M o'/io è beu 
conforme al consueto modo usato dai com{iÌlatori visigoti neirabbreviare o alterare i 
testi classici (coofr. Gai eplt. I, 8, H 1. 8. 3. 4; I, 4, f 9; I, 5, f 8; II, 3, H l> II, 4 
3 3, oce.). Non é dunque bea certo in qual rapporto Paolo poncsso il precario col com> 
modato e le azioni date per quello e per questo. Nel fr. 19, § 8 cit. le parole id ent 
fratHrriptU ctrbit probabilmoate o sono iuterpoiatc dai compilatori, o sono una gloasa 
posteriore (v. però in contrario Lkkkl, erf/r/wur, p. 183), ma ciò non significa ancora che 
* la parificazione delta condlctio incerti airo. prae»erip!in cerbi» sia falsa. Il fr. 8 , $ 2 cit» 

sarebbe, secondo il Deexììl’BO, Pandekten, H, p. 838, n. 11 e 11 Graurxwitz, InUrpfdif 
tionen, p. 109. *28, tutto interpolato; ciò è anche possibile, ma non ò ancora sufficiente* 
mento dimostrato. — Io tanta incertezza però mi pare che cl si debba attenere alia eoa* 
dictio incerti del fr. 19, 8 3. la quale ha un’apparenza più genuina, e che si possa accettare 
in conclusione quanto ho scritto sopra nel testo. La stessa 1. 8, S 8 con la sua motivazione 
c’inducc a ritenere che l’ac/io Ivi menzionata al fondasse sulla lugiusta ritenzione della 
cosa dopo revocato il precario. 

(I) Fr. 1, 6 3 de prec. 43, 26 (Ulplanus); fr. 8, | 3 eod. (ITIpianus); Paulus V. 6, 10. 

(*i) Gai. II. 00; I.vTKann. Visioot. ad Paul. V. 6, ?. Isiuorl’8 Orlg. V. 83, 17; fr. 88, 
f 3 de plgu. act. 13, 7 lularpolAto; fr. 13 de O. et A. 44, 7 interpolato; fr. 18 de prec, 
43. 80, che doveva riferirsi, secondo ristrlzione, al precario concesso dal creditore fida* 
ciarlo. Il fr. 30 de a. v. a., poss. 41, 8 per nscrlzione dovrebbe riferirsi alla fiducia, ma 
11 contenuto meglio si adatta al pegno: vedi Orui Aciio (Idueiae, Zeitackrift dtr Sarign*f^ 
atiftunp voi. 8, rom. Abili, p. U4 n. 1 c gli autori ivi citati; Gkai»bkwitz Intet'potationen 
p. 196 nota; LkkkI. Patingeneuia coi. 334 u. 213. 

(S) Gai. II. 60; fr. 88, % 3 de pign. act. 13, 7 cil. 

(4) ISMiOKt'S V. 25. 17 cit.; fr. 6, 4 4 de prec. 43. 80; fr. 16, 9 8 qui sat. eog. 8. 8; 
fr. 89 de pfga. act. 13, 7 ; fr. SS, § 1 eod. ; fr. 38, f 5 de don. i. v. 81, 1 ; fr. 30 de a. v. a. 
poss. 11, 8 citato; fr. 33 9 6 de usurp. 41, 3; fr. 11 de prcc. 43, 80* e. 2 de distr. pign. 
8, 87 (83). 

(5) Fr. 33, i 6 de usurp. 41, 3; fr. 28, 9 3 de pigu. asL 13, 7; fr. SS, 9 I eod.; fr. S7 
eod.; fr. 37 do a. v. lu poss. 41, 2. 
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por la trasmissione interinale del possesso della cosa al com- 
pratore in caso di vendita con ìex conimixnoria o in diem 
addictio (1), e anche qui si ritrova accanto ad esso la loca- 
zione (2); finalmente non era neppure infrequente il caso, 
che precario e locazione andassero addirittura insieme con- 
giunti (3). 

Perciò in numerosi luoglii noi troviamo menzionati l’uno 
accanto all’altra il precario o la conduzione (4), sottoposti 
anche ad alcune regole comuni, come per es. a quella della 
nullità della precario rogatio e della conduzione di cosa 
propria (6), e a quella della rinnovazione del precario e della 
conduzione dopo la scadenza (6). 

Anche nella formazione del sistema dottrinale fu ricono- 
sciuta l’analogia del jJrecario con la conduzione o col com- 
modato: cosi nello Istituzioni di Ulpiano si parla della lo- 
cazione immediatamente dopo il precario (7). E non è nem- 



(1) Pr. >0 de |>rrc. 43, ?6; (r. 18, 9 tl de z. e. et v. li), ); Ir. S8 pr. de damn. inf. 
39, S; fr. 11, 9 18 qiiod vi «ut cUm 43, 21; e, 3 de paeU i. e. 4, M. 

(2) t'r. Il (16) do per. «t comtn. 18, 6; fr 81 loc. 19, 8; fr. 11, 9 18 quod vi aut 
clam 43, 24. 

(3) Fr. 10 de a. v. a. poag. 41, 8 (Pomponiuf, l'Iplaous); fr. 33, f 6 de uRarp. 41, 3 

(lulianus) ; fr. 4 loc. 19, 8 (Pomponlua), che forse può anche riferirsi a un caso di pre» 
cario c conduzione insieme. Il precario esclude la locazione precedente, e la loca- 
zione esclude il precedente precario, so il precario invece che di seuplieo detenzione (di 
che torneremo a parlare più oltre) f di possesso: fr. 19 pr. 9 8 de poss. citato; fr. 81, 
8 3 eod. (lavolenus) fr. 88 eod. (Tertulllauus). fossero gii effetti della cungionzlune 

del precario e della conduzione, per quanto si sia detto, non è ancora ben chiaro: dai 
testi citati risulta evidente ch’està fu ammessa tardi (>er opera degli ultimi Habiuianl, 
come Pomponio e Giuliano. 

(i) Vedi p. ca. fr. 1, 9 It de iiln. 43, tu (Iiilianut, riplasus). Mol:i dei testi citati 
nelle note precedenti si riferiscono così al precario, come alla conduzione. 

(5) Vedi fr. 15 depos, 16, 3 (lulianus) ; fr. 40, 9 3 de a. v. a poss. 41, 8 (Africanus); 
fr. 45 do K. t. 50, 17 (Ulplanus). Separatamente pel precario fr. 4, 9 S de prcc. 43, 86; 
per la conduzione c. 80. 23 de loc. 4, 65; fr. 9, 8 6 loc. 19, 8. 

(6) Lo stesso Usto con lieve alterazione si trova per la conduzione nel fr. 14 loc. 19, 8 
(Gip. lib. 71 ad ed., che cita Marcello), e nel fr. 4, f 4, fr. 6 pr. de prcc. 43, 86. Il primo 
di questi testi ó probahilmentn Interpolato; ma ciò non significa che in fatti Paualogla 
non vi fosse anche nel diritto autegiustiniaucu. 

(7) Ciò risulta dal frammento viennese I delle Istititzioui di Utpiano, che incomincia: 
R .H. f *‘é commtnìata prt-mittat, LtifOiMm qnotfug rtr. N Le prime parole sono quelle con cut 
termina 11 fr. 1 de prcc. 43, 26 (Hip. lib. 1 Inst.): [w.*] t rr cttmmodafa per>**ittat — Ordi- 
nariamente, negli altri libri, del precario si parlava a proposito dell'Interdetto, o della fi- 
ducia, del peguo, del possesso ecc. ogni volta ebe occorreva notare alcuna delie sue pratiche 
applicazioni; poco d mque so ne può argomenfare. 



Digitized by Gopgle 





II. POS.SESUO DEI. PRECAllI.-iTA 



2.Ì.5 



meno iinfirobabilo che a tale analogia si debba il fatto che 
in un te.sto famoso di Ulpiano (fr. 23 de R. I. 60, 17) il pre- 
cario è stato annoverato tra i contratti. 

Xò ciò basta. Accanto al precario, che ha per effetto il 
trasferimento del possesso nel precarista, no sorso un altro, 
di data certo più recente, limitato allV-ise in jMnsexsione al 
morari, pel quale il precarista era di fronte alla cosa col- 
locato in un rapporto perfettamente simile a quello del con- 
duttore o del commodatario. Di questo nuovo tipo noi non 
troviamo menzione prima di tìiuliano o Pomponio (i), e se 
guardiamo bone i testi di questi due giureconsulti, possiamo 
anclie ritenere ch’esso sorgesse ajqmnto daH’assimLlazione del 
precario alla conduzione, o nascesse in quella scuola Sabi- 
niana, che già aveva ammesso il possesso del precario rof/afne 
accanto a quello del royans: era l’ultimo passo in avanti 
sulla via della inversione dello parti nel possesso. Le fonti 
poi ci dimostrano anche che questo nuovo tipo di precario 
trovò applicazione sjiecialmento nel caso del precario di cosa 
data in pegno, il qual caso doveva essere in questi tempi 
forse il jiiù comune fra tutti. 

Procedendo nella storia, il [irimitivo concetto del precario 
continuò senqire a perdere della sua forza, finche nelle co- 
stituzioni dei più tardi imperatori la frase precario possidere 
fu usata addirittura come equivalente di posnidere uìieno 
nomine, e possessori precari furono detti gli stessi coloni e 
inquilini (2). Il tempo aveva operata una completa trasfor- 
mazione nei rapporti jiossessorii del precario. 

Nella legislazione giustinianea, dove è riconosciuta anche 



(t) Keeo InfAtU i Wsti : fr. 33. | 6 de utiirp. 41, 3 (JuHrdui); fr. 10, { 1 de a. v. a. 
po«8. 41, 8 (Poinpouiuii, (ilpuoui); fr. 81 de proc. 43, 23 (Veouloiai); fr. 8, f 3 eod. (m... {K)8« 
»iderc ««/ uti e — ripiaoui) ; fr. 6, | 2 «od. (ripUnds); fr. SS pr, de dftiuu. luf. 33, 8 
(dubbio — Pauius); fr. 35, 8 1 de pign. art. 19, 7 {prrcttrio uti, dubbio — Kloreutiaus); 
fr. 38, 8 3 de don. I. v. 84, 1 (x in ponÉenaioHem prtcafiam yfmrtH»Ì9Sf, » dubbio — Ut'' 
pianai}. 

(8) Questo fatto è fatato spesso notato, talrolta anche esagerato, ma non no 6 stata 
conrenieutomcnto apprezzata 1* importaniia. 1 testi, sul quali io mi fondo, sono: c. 8 de 
pracBcr. X.KX ve! XL aun. 7, 33 (Valeotiuiauus et Valens, a. 8G5), c. 33 de loc, 4, 65 uguale 
alla c. 10 Unde vi 8, 4 (Zeno, a. 481). Si ò voluto, tua con mìour ragione, trovare il nuovo 
■iguiflcato anche nella e. 3 de pacu liiL e. 4, 51, e nella c. 2 de distr. pigìi. 8, 87 (88), cn« 
trarabu di AlosHaudro Se%'cro. 
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la proprietà revocabile, la cui mancanza in antico aveva 
dato luogo a parecchio applicazioni del precario, l’importanza 
del nostro istituto ora ancora diminuita. liasta dare una 
occhiata al titolo del Codice De precario et de Saldano in- 
terdicto (8, 9) o notare che al precario vi è dedicata una 
sola legge, j)er persuadersi di ciò ; poiché lo spazio concesso 
nel Codice ad un istituto è assai miglioro indice del valore 
pratico di questo, che Tampiezza datagli nelle Pandette, dove 
tanto maggioro è rinlluenza del diritto classico regnante por 
tradizione nelle scuole giuridiche. 

Non dove dunque farci meraviglia so nella compilazione 
giustinianea, e soprattutto nelle Pandette, si rinvengono l’una 
accanto all’altra, senza armonia, disposizioni tratte dai vari 
tempi c da giuristi di scuole diverse. Nella massima parto 
tutto ciò era lettera morta. L’interdetto aveva già da lungo 
tempo perduto il suo sj)ecialo carattere ; tra Vaefio ex inter- 
dk'to o Vactio cidlie non doveva più interce<lero pratica dif- 
ferenza e Fazione doveva apparire come contrattuale; troppo 
raro inoltro era il caso, che il possesso si trasmettesse al 
precarista. 

In ogni modo, per chi studi questa materia con l’intento 
di determinare il concetto romano del possesso, a me j)aro 
che sia molto più importante il notare ed esaminare da vi- 
cino il movimento storico della pratica e della teoria, che 
ho corcato sin qui di delincare, anziché il tentare di conciliare 
in modo più o meno sottile e cavilloso testi contradiitorii 
come il fr. 3. § 5 de poss. 41, 2 o il fr. 15. § 4 do prec. 43, 26. 

Or qual’ é mai il resultato di quell’esame? Non é diftìcile 
il vederlo. Il precarista possedeva secondo i romani, perché 
0 finché era considerato come stante in un rapporto diretto 
con la cosa e non già in un continuato rapporto personale 
col concedente, al quale egli dovesse attribuire quel rap- 
porto con la cosa. Quando il rapporto jìorsonale continuato 
fu nel precario ammesso, come nel commodato, nella con- 
duzione, nel deposito otc., il precarista non fu più con- 
siderato come possessore, ma si disse eh’ egli j>rostava il 
proprio miuisterio al concedente, il (pialo rimaneva vero 
possessore della cosa. Nessuno negò al precarista l’ uni- 
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pmsHleiKli, quando la cosa poteva dirsi attualmente 
soggetta alla sua volontà indij>endento, quantunque ijuesto 
attualo stato di cose potesse ad ogni momento cessare, e 
quantunque la sua volontà non potesse dirsi pari a quella 
del proprietario; gli tu negato invece, quando la cosa si ebbe 
a ritenere soggetta attualmente alla volontà del concedente 
operante per mezzo di quella del [irecarista. 



II. 



Questi resultati delle ricerche fatto intorno al jiosscsso del 
precarista coincidono perfettamente con ciò, che si può de- 
sumere dallo studio di altri fatti, che nella teorica del pos- 
sesso sogliono imbarazzare gli arbitrari costruttori di concetti. 

Cosi jier es. il possesso del .seqiiestratario (1) è stato ri- 
conosciuto, ])erchò egli, dopo ricevuta la co.sa e jirima della 
risoluzione della lite tra le parti contendenti, era nella po- 
sizione di un depositario senza deponente, e non poteva 
quindi considerarsi come organo della volontà di un’altra 
determinata persona; egli era pari, sotto questo aspetto, ad ùn 
gestore di negozi iirima delta ratifica. 

Cosi (è quasi superfluo il notarlo) è stato, senza contro- 
versia, nò dubitazione alcuna, ammesso il possesso del cre- 
ditore pignoratizio, che, vantando un diritto reale, ora in 
rapporto diretto e indipendente con la cosa (2). 



(1) l'r. 17, S l dr|»oii. 16, 3 (nomitinua); fr. 33 de r. v, a. poti. 41, 3 (JuliauuH). 
Vedi lu elò «peciaheoat» J. Vuinr. Tom tìrtiff tir» Sei/umtef, Freiburg 1SH5; 8ciiKU»i,, 
HViVriV Heitt'titjt, Il Zur l^kre rom rominrheH Bettiizrtfhi p. 50 *cg. lo qiit mi ailuU};o 
dalla controversia, «e lu ogni Caio 11 se>|iin«tralarÌo sia possessore: slartd più pel no. ebe 
pel si; ma qui basta notare eba il sequesiratariu possiede, ogni volta che a lui può ap* 
pHcarsi 11 raglunanioutu fatto nel testo. 

(t) Fr. 1, I 16 de a. v.a. poti. 41, 2; fr. 36 cod.; fr. 37 eod.; fr. 16 de usurp. 41 , 3 ; 
fr. 36 , I 1 do pign. art. 13, 7 ; fr. 37 eud.; fr. 16 , 4 3 qui sat. cog. 8, 6. — Il possesso od 
Hnufttpivnrm del debitore, che perdura accanto a quello tu! del creditore (fr. 16 

de usurp. 11 . 3; fr. 1 . f 16 de a. v. a. posa. 41 , 2; fr. 36 cod. ; fr. 23 de pigu. act. 13 , 7 ) ha 
])cr subitrato un possrsst» del diritto di proprietà, diverso da <|uello della cosa. Per quello 
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Cosi può anclie convciiioutenionto spiegarsi, nella teorica 
dciraccpiisto del possesso per mezzo di terzi, la differenza 
tra i casi, nei quali il terzo acquista direttamente il i) 0 .‘> 
sesso )>er il rappresentato (1), o (pielli, nei quali egli Tac- 
quista per sò e poi devo trasmetterlo al rappresentato (2). 
Intatti, perchè il rappresentante possa direttamente acqui- 
stare il possesso al rappresentato, è necessario ch’egli sia con 
questo in rapporto tale da attribuire alla volontà di lui la 
propria posiziono rispetto alla cosa (detenzione e amministra- 
zione). Or (questa attribuzione non può aver luogo, se il 
prescntante non è legato al rappresentato da alcun vincolo, e 
perciò non ]>uò il semplice gestore di negozi ifahiiix procuni- 
tor) acquistare direttamente il possesso al dominux negotii (3). 
D’altra parte noi può il mandatario, il cui mandato sia 
limitato alla conclusione del negozio, p. es. di compra-ven- 
dita, poiché è necessario che la volontà del mandante sia 
diretta idl’amministraziono della cosa per mezzo del manda- 



al richiede l'aN/iHMti domini, per qaeato no. lu i;encrelti 1 dito potaeaai coincidono ineiciuo, 
ma In |i«rcccbi caai ai trorauo distinti ; cu«Ì appunto hi tutti 1 eaai dove 11 poaacaao ad 
ÌHtefiìift« è aeparato da quello ad lotu^apiontni fpe.xuo, precario, ae(|ueatro talora aecondo 
alcuni. enUtcuni ttreondo a\’uni]; c t>t;l ca^l dove Tuiucaplune procede eenza II posH’«»o 
delta coita, purché questa rimanita di fatto nel patrimonio come proprietà pertineute ad 
osso [eredità giacente, erede prima deirartiulato del poiicsso delle singole cose (rosi si 
sjdcgano i tosti: fr. SO pr. ex i|uib. c. mai. 4. 6; fr. SO, S 5 do a. r. a. posa. 41, 8; fr. 7 
pr. prò orni. 41, 4; fr. SI, | 5 de uaurp. 41, S; fr. 83 pr. de a. v. a. posa. 41, S; fr. 1. § 15 
si la q. teat. 47, 4; fr. 8, f 1 cxp. hcr, 47, )9}]. I rumaiii non ebbero (ermint tecnici per 
distinguere tali due possessi (qualche debole traccia In ii « m « o po»/>e^f4o; poM^fMaio c/r//t«) 

1 quali però nella giurisprudenza più avanzata furono realmente distinti. Nella moderna 
teoria la confusione si ò fatta grandissima e spesso si ò scambiato il possesso del diritto 
di proprietà col posseaio della cosa, cadendo In tal modo in gravi errori. 

(1) C. 1 de a. et r. poss. 7, 32; e. 8 eod.; fr. 1, S «Ode a.v.a. poss.41, 8; fr. 13 pr. de 
a. r. d. 41, 1; fr. 20, S 8 cod.; fr. 18 , $ 1 eod.; fr. 63 eod.; c. 1 per quaa pera. 4, 87; { 5 

Inst. per quas pera. 3, 9; PairLCS, V, 8, 3. 

(8) Fr. '>9 de a. r. <! 41, 1; c. 8 de liU qui a non dom. 7. 10; fr. 135, | 8 do V. O. 45^ 
1; fr. 13, ^ 8 de usurp. 41. 3: fr. 7, 8 prò cmL 41, 4; fr. 74 prò aoc. 17, 8; fr. 30, 4 do 

ieg. IH; fr. 12 quae In fraud. patr. 38, 5; fr. 3, ^ 1 qui pot. In pigìi. 80, 4; fr. 5 pr. de 
don. i. V. 34, 1; fr. 8, 10 round. 17, 1; fr. 3, 7 de ÌtÌo. 13, 19 ccc. SI badi ebe non si 

tratta solo di non volere acquistare dlrettainoate p« l rapprusoutato (VVìmdscmrio, Pand. 

§ 155 n. 6, voi. I, p. 579 della 6* ediz.), ma aucbu di non potere. 

(3) Di contraria opinione b lo Scm.oasu.^NM l>ry BftiUfvtrefh durfh DnVfr. Leipzig 
1881; ma vedi in contrario Fadda At\hitio ginridieo voi. 37 pag. 316 segg.; V. StiAPojA 
PhUmi'o I num. 10, pag. 438 segg. lu quest'ultimo scritto io esposi già 1 concetti, rbe ijui 
ripeto reiativaiuente airacqulsto mediante procuratore. 
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tario. Il mandato dove dunque comprendere tale ammini- 
strazione, o questo mandato è appunto quello, che, secondo 
il linguaggio dei romani, la acquistare al mandatario la 
qualità di prociiratof (rerits); ora è cosa ben nota che la pa- 
rola procurato!' si trova appunto usata nei tosti, che ricono- 
scono Tacquisto immediato del possesso pel rappresentato (1). 
Anche qui dunque il rapporto personale di continua dipen- 
denza è quello che la si che il procurator non sia posses- 
sore por sé stesso, ma possegga pel mandante. 

Concludendo, possiamo constatare questo elemento nega- 
tivo comime nei vari casi di possesso: il i»ossesso di una 
jxìrsona è escluso dal rapporto personale, pel quale ossa at^ 
tribuisca ad altra persona, per volontà di questa, il rapporto 
di fatto, in cui si trova con la cosa. 

So lasciamo in disparte Tesamo della natura di questo 
rapporto con la cosa, e ci fermiamo soltanto sul concetto 
deU'rtMÒuwv, che è stato veramente l’oggetto della nostra ri- 
cerca fin qui, noi dobbiamo ora domandarci, so Vaiìimuit 
pnnxìdendi dove riconoscersi, ogni volta che non esista quella 
causa di esclusione, o se invece deve richiedersi qualche 
elemento positivo essenziale oltre quello della volontà dirotta 
a stare nel rapporto con la cosa. 

Anzitutto dobbiamo ricordare, che è noces.saria l’elfettiva 
esistenza della volontà diretta a (piol rapporto, nel momento 
in cui il rapporto ha principio, sicché restano esclusi dai 
casi di possesso giuridico i l'apporti involontari e quelli co- 
stituiti da persone, la volontà delle quali o non esiste in 
fatto o non è riconosciuta dal diritto (a meno che, in que- 
st’ultimo caso, il po.ssesso non possa attribuirsi ad altri, p. es. 
al pater o al donunux). 

Ma si dovranno richiedere anche speciali caratteristiche 
di (inolia volontà, p. es. rr/HÓnH# domini, o l’animo di po.s- 



(1) Tale ó n vero detta parola ptr>ruraior; vedi V. Acialoja /'m*. cU. Molti 

• I «uno aflTatlcAU Ìuvauo a cercare altri piu o meuo ettruii. La qualtfioA «Il 

pri»< mrntnf implica ammiitiatraiiotìf, e nou gU semplice maDdaio alla euocluiione di un 
iicKoxio. In Acnio lato procurator eoropreode aoche 11 gestore d'alTarii in »eD»o nti'elto 
no; e il procurator con mandato é detto rrrwM procurutor, il geatore d'aflTari faltuc pru^ 
curator. 
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sedere come chi lia un diritto reale anche diverso dal dominio, 
o di possedere nel proprio interesse? AllV;n#/««s domini si 
oppongono tutti i casi del possesso, che mal si dice derivato; 
all'animo delhaveute un diritto reale si oppongono i casi 
del sequestratario e del precarietà (1); aH’animo di posse- 
dere la cosa nel proprio interesse si ojtpongono i casi del 
sequestratario e del gestore d’aft'ari, a meno che sì voglia 
trovare tale animo nella volontà di adempiere il proprio 
dovere o ramichevole ufficio verso l'assente, in modo da ri- 
durre al nulla il significato deirinteresse proprio. 

Invece tutti (presti casi si riimiscono facilmente nel con- 
cetto semplice della volontà di stare in rapporto diretto con 
la cosa; e d’altra parte i casi di semplice detenzione restano 
esclusi o dal requisito della volontà, o da quello del non 
dover essere la volontà stessa, in forza di un rapporto per- 
sonale, diretta a prestare il proprio ministerio all’altrui 
volontà. 

Non senza ragione dunciue la giurispudenza romana non 
designò mai l’animo necessario per possedere altrimenti che 
con le parole afjectus o nnimm po.iaidt'ndi r2); il concetto che 
esse debbono esprimere è semplice e irriducibile; si può 
tradurre soltanto con « animo di staro in diretto indij)en- 
dente rapporto con la cosa, » e si può detenniuare solo ne- 
gativamente, dichiarando che a tale animo si contrappone 
(luello di staro in un ra]>porto diretto con una persona, alla 
quale il rapporto con la cosa si attribuisca. 

VlTTOniO SCIALOJA. 



(t) Al prrcAristA «i è voluto rifóuotc<-rc uu «lirilto reale ^IIckkkr lìtn Bti'itstit 

p. 176 M-jn;.)» DI* «|u«-ilo «lirilto non é poi altro ette 11 po«M'Mo «tt-Mo . 

(SI lo «luecto t>cn*o aDclte Masi>kt Lrhrr rum Hr^itsfiftriU'cn ocir^rvAir fùr dir 

Prajrif ti>L p. 1 
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Nel seguente scritto io intendo soltanto di csiimiiiare alcuni 
frammenti d’ irajwrtanza capitale j)cr la questione, se, in 
quali limili 6 con quali conseguenze i giuristi romani am- 
mettevano, che il ])Ossessore di una cosa composta fosse con- 
temporaneamente possessore delle suo parti. Fui condotto a 
por mano a ijuosto studio dal notare, come lo interpretazioni 
contenute noi trattati generali di Pandette o nello mono- 
grafie sull’argomento indicala risentono troppo spesso dello 
sforzo fatto dagli scrittori, per piegare le fonti alla loro 
teoria. Ciò infatti mi persuade a provare, se procedendo all’in- 
terpretazionc senza ])rcconcetti teorici, non sia possibile una 
dimostrazione tale del vero senso di ogni singolo frammento, 
che possa servire di fondamento a un’opinione comune, la 
ipiale non si ò ancora formata per nessuno dei nostri testi. 
Il lettore non troverà (juindi nelle pagine seguenti alcuna 
discussione teorica. Questa verrà forse in uno scritto poste- 
riore. Per ora mi tengo all’osegesi, la modesta vincitrice 
dello battaglie, che si combattono nel camjw dei nostri studi. 



I. 

L. .30. pr. D. a. ji. 41. '2. l’aiiliis, ìihro derimn quinto ad 8a- 
hinum Qui universas aedes possedit, singidas res, quae in 
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aedilicio stilli, non viJetiir [losswlisse. Iilein dici debet et de 
mi ve et do armario. 

(Questo passo si presta ad una duiilice intorpretazione a 
seconda del senso, elio si dà allo parole « ijiiao in aeditìcio 
siint. » V’ha intatti chi dice, cli’esso sifpiilicano : « le coso 
elio sono contenute iieircdifizio » o v’ha invoco chi dico 
ch’osso significano: « le coso, che Ibrmano pai'lu dell’ edifì- 
cio ». I primi vogliono ipiiudi trovar espresso nel testo il 
principio, che il 2ios.sessoro del couteneuto non è perciò pos- 
sessore del cmtouuto (Ij; gli altri vi trovano espresso il 
principio, elio chi possii-de il tutto non possiedo lo parti, 
elio lo compongono (2). Tutta la ipiestione intorno a (juosto 
passo si ò ridotta storicamente e si ridurrà anche per noi 
a vedere, ipiale di questo due traduzioni o interpretazioni 
va preferita. E verainonto appare chiaro, che no ò possibile 
altra traduzione da quelle due, nò, accettata l’ima o l’altra 
di queste, è possibile ammettere una interpretazione del 
passo diver.sa dalle riferite. Vedremo in seguito, elio il ten- 
tativo di ima terza inteiqiretazione, fatto dal Windscheid, 
non è neppure diseutibilo. 

In sé e per sò la frase « quae in aedifieio sunt • si jmò 
traduiTe o nell’uno e iieU’altro dei modi suaccennati. Quelle 
parole esprimono senza dubbio l’idea, che lo cose sono con- 
tenute neU’edificio; ma appunto perciò osso si possono rife- 
rire tanto alle cose contenute noirodificio .senza farne parte, 
(pianto a ipielle, elio ne fan parto. Anche di queste infatti 
si può dire, cho sono contenuto neirediticio. La ragione si 
è, che reditìcio rispetto alle suo parti viene idealmente con- 
cepito da tutti come un contenente rispetto al contenuto. 
Lo dimostra il moilo coninno di jiarlare delle jiarti di un 
edificio. Di vero non si dice normalmente di esse, che for- 



(I) È l' intcrprctAxIonc KOatcnuta dal Sav!^ny, lìrnUi, y 13. UadorfT AnhnHy n. <37. 
— llADia, iifHits p. 3S8 ». J3. — Hu{(^lcri, // I, p. Hi. — Mcinclicidor, Bf 

tlts |>. IW). Prtil^er, i'f-ìtrr Hriiitz HHil ruH Thirìten riner Sark^ p. 

(!) K r iut«rprct;izloiiu accuita dalla i^loAt.i c dalla maggiur parlo dv;*ll «crii- 

tori BQiichl 0 receiitU Anche gli interpreti greci httesero la uoftra legge cosi v. bas. U S* 
28. Iteimbacb, V. M. 
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n.ano jiarto o sono parto doircdificio, ma si dice, elio que- 
sto lo ha, le possiede, che sono in esso. Cosi usa dire, cho 
in un palazzo v’ha una bella scala, che un palazzo ha i 
muri solidi, o un bel cornicione, che possiedo una bolla 
porta ecc. Per il fatto della riunione l’ intero viene così 
iilealizzato e distinto dallo parti, ch’esso appare veramente 
come qualche cosa d'indipendente da esse; sono le parti, che 
esistono a cosi diro in esso, non esso che esisto per opera 
delle parti. Del resto notava giustamente il Vangerow (1), 
cho la fnvse « in aedificio esse » viene usata nella 1. 21, pr. 
D. do usurp. 41, 3. por le cose, di cui ci è detto esplicita- 
mente, che sono parli dell’edificio. Considerando adunque lo 
parole « quao in aedificio sunt » in sé, noi non siamo auto- 
rizzati a tradurlo piuttosto in uno cho in altro modo. 

La questiono è invece, a mio avviso, decisa, guardando 
al genere di cose, di cui parla Paolo. Es.so sono; l’edificio, 
la nave, l’armadio. Questo cose hanno per verità una duplico 
qualità: di lor natura sono cose comjwste o sono per di [lià 
co.se capaci, atte cioè a contenerne delle altro. E facile però 
jirovaro che esse sono nominate come esempi di cosa com- 
posta 0 non di cosa contenente. 1/ edificio, la nave, l’arma- 
dio, sono infatti lo stesso coso, che Pomponio cita come 
esempi tipici di cosa composta nella 1. 30 § 1. D. do usurp. 
41, 3, che contiene la tripartizione teorica dello cose. 
Questa legge dovea essere nota senza dubbio a Paolo, scrit- 
tore posteriore a Pomponio e famoso comj)ilatore. Codeste 
tre coso erano già prima di Pomponio nominate come esempi 
di cosa composta dai filosofi stoici. Paolo raoltre no parla 
nello stesso ordine, con cui sono nominato da Pomponio 
nella dotta legge. Per di più egli, scrivendo, dopo aver par- 
lato dell’edificio : « idem dici debet et de nave et de armario » 
dà a divedere che, colla menzione dell’edificio, non gli parca 
di aver espresso in tutta la sua generalità il principio, cho 
voloa dire; solo colla menziono delle altro duo cose il campo 
d’applicazione del suo principio è perfettamente definito. 
Ciò A'uol dire cho egli cita quei tre esempi come esempi 



(1) Pumi. I. « 201 n. S, p. 370. 
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tipici (li una data categoria di cose, alle quali il suo prin- 
cipio va applicato. Ma codeste cose non sono che esempi 
tipici di cosa composta e non di cosa contenente. Tutto 
(pie.sto rende inevitabile la conclusione, che egli nomina co- 
deste cose come e.sempi tipici, notori di cosa composta. 
ÌSla so cosi è, come non v’ha dubbio, noi dobbiamo conclu- 
dere anche, che nel nostro testo dev’essere espressa una re- 
gola, la quale vale per tutte le cose composte, la quale 
vale solo j>er queste, una regola, che decido una questione 
a cui dava origine questa (jualità particolare della cosa 
posseduta, cioè l’essere una cosa composta. Ora dello due 
questioni: « se il po.ssessore del conteneuto possegga percicj 
anche il contenuto » o « se il posses.sore dell’intero com- 
posto ne possegga anche le parti » solo (juest’ultima sorge 
dalla natura speciale della cosa po.sseduta, come cosa com- 
posta, o va decisa con riguardo a questa natura. La prima 
(juestione invece è del tutto indipendente dalla qualità del 
contenente. Che il contenente sia una cosa composta, come 
una cassa, o una cosa semplice, come un’anfora, un blocco 
di marmo scavato ecc., è indifferente; la risoluzione della 
(juestione, se col contenente si possegga il contenuto nou di- 
jiendo per nulla dalla (jualità del contenente, ma solo dalla 
scienza, dalla volontà del po.ssessore o dal concetto, che ci fac- 
ciamo di corpus del jwssesso. Paolo dunque non può aver 
avuto in animo di decidere che la prima questione; o perciò) 
la frase; « quae in nedificio .sunt » non jmò significare, .se nou 
le cose * che compongono l’edificio » e tutto il passo può si- 
gnificar solo: il ])Ossessoro di una cosa comjiosta non ne 
[Kìssiede le parti componenti. Ohi sostiene l’altra traduzione 
della frase in discorso non spiegherà mai, i)erchè Paolo, se 
volea dire che chi j)0.ssiede il contenente non possiede il 
contenuto, va a scegliere (juegli e.sempi di contenente, quando 
erano già divenuti e.semj>i tipici di cosa compo.sta. Se, jier 
sfuggire a questa obbiezione, si dicesse che Paolo vuol jìarlar 
solo di coutenente composto, allora si verrebbe ad attribuire 
a Paolo il grave eiTore di presentare come proprio, ])arti- 
colare ai C(mfenenti composti un principio, che, se va am- 
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messo per questi, va pure ammesso per ogni genere di cose 
contenenti anche semplici. 

Quello ora svolto b per me l’argomento principale, per 
interpretare il passo cosi come lo e conio fecero del resto 
tanti romanisti dai glossatori in poi. Un altro argomento 
secondario, ma pure im[)ortante, a sostegno di questa in- 
terpretazione è l’antitesi fra « nniversas aedes » e « singnlas 
res. • Non ci vuoi molto infatti a dimostrare, che « nuiver- 
sae aedes » significa letteralmente il comples.so dell’edificio, 
in opposizione a « singnlae res, » che significa le parti del- 
l’edificio. Di vero i due aggettivi « nniversns » e « singulus * 
esprimono in generale l’antitesi tra il tutto e la parte. Noi 
infatti troviamo opposti tra loro que.sti stessi termini nei testi, 
nei quali non v’ha dubbio che si oppone al tutto, cioè la casa, 
le sue parti. Nella 1. 23, pr. D. de usurp. 41, 3, incontriamo 
detto da un lato « soparatis corporibus * — « singnlae res » 
— « cum aedes e.x duabus rebus Constant, e.x solo et suiier- 
ficie; » o dall’altro, per antitesi, si dice duo volte « univer- 
sitas aedium. » Nella 1. 7, 5? 11, D. a. r. d. 41, 1, si oppone 
all’ « universifas aedificii » le « singnlae res, ex quibus con- 
stabat. • Le stesse parole « universus, universitas » e « sin- 
gulus » por esprimere l’antitesi tra il tutto o la parte, si 
trovano in molti altri testi, elio non trattano il nostro caso. 
Cito alcuni dogli esempi raccolti dairUeumann sotto la voce 
singulus: « singnlae partes * in opposizione a « tota res • 
(1. 11, i? 2, D. 2, I); « singnlae partes fundi * in opjiosizione 
ad « universitas fundi » (1. 2, § fi, D. 41, 4); « singularum 
rernm jietitio » in opposizione ad « actio de universitato » (1. 1, 
pr. D. fi, 1 ), ecc. Del resto anche senza la eontrajiposizione 
della jiarola « nniversns, » basta la sola voce « singulus » 
a indicare la parte, so è nominato un intero. Cosi troviamo 
detto dallo stes-so Paolo nella 1. 21, f? 7, D. do rei vind. fi, 1, 
« singula caementa » per contra.sto a « domus » e nella 1. 3fi. 
D. do evict. 21, 2, a questa autitasi troviamo unita quella 
ilelle singole tavolo rispetto alla nave: « nave vel donni 
empfa singula caementa vel tabulae empia non iutelle- 
guntur. » Vicevei'sa, anche senza la contrajiposizione della 
parola « siiigulus, » basta la v<k:o « universus » ad indicare 
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il complesso, so è nominala la parte. Cosi nella 1. 8, D. 42, 
21, si dice: « ceterum per so tegnlae non possidentur sed 
cnm universitate aedificii. » Di fronte a questi fatti non ò 
più possibile un dubbio sul significato dell’antitesi tra « uni- 
vorsas aedes » e * singulas res » nel nostro tosto. Paolo oj)- 
pone con questo parole certamente il possesso dell'intero a 
quello dello parti. 

Per infirmare questi risultati bisognerebbe trovare almeno 
alcuni e.sempi in cui la voce « univorsus » o « singulus » o 
entrambe si usassero ad esprimere l’antitesi tra un conte- 
nente e lo coso singole contenute. Ma nessuno degli scrit- 
tori, che sostengono avere le due voci nel nostro tosto 
quest’ultimo senso, furono in grado di citarne un solo. In- 
vece di far (juesto si corcò qualche obbiezione contro il si- 
gnificato d’intero, per opposizione alla parte, dato ad « uni- 
versas aedes. * Primo, ch’io sappia, a richiamare l’attenzione 
su codesto significato fu il Leuz (1). Ma il Lenz errò, so.ste- 
nendo che l’antitesi ad « universas aedes » è costituita dalle 
parole « quae in aedificio sunt. » Onde il Rudorlf notò a 
ragione, che l’autitesi è costituita invece dalla frase « singulas 
res. » Ho già detto come questa seconda antitesi giovi, anzi 
che nuocere, all’ interpretazione sostenuta. Il Kudortf però 
dico che, quando con <ineste ultime parole si vuole indicare 
lo parti integranti di una cosa, si nominano queste parti o 
vi si aggiunge le parole « ex. quibus Constant » come nella 
1. 3f?, U. de evict., 21, 2; 1. 7, S Hj D. a. r. d. 41, 1. (2) 
L’obbiezione manca però della ba.se di fatto. Invero nella 
1. 36, D. 21, 2 sovracitata l’antitesi a « domus » e « navi.s, » 
non è tanto espressa coi nomi delle parti « caementa » e 
« tabulae » quanto coll’aggettivo « singola » proposto ad 
entrambi. È falso anche che, so non si nominano le parti, 
ma si dice in generale « siugulae res, » si aggiunga sempre 
« e.\ quibus Constant. * Nella 1. 7, § 11, D. 41, 1, è detto ve- 
ramente « singulae res e.x quibus Constant. > Ma nella 1. 23, 
pr. D. 41, 3 la frase « e.\ quibus constaiit » c’è in un punto 



(I) lì^aiU, t>. IJS. 

(<> Anhanfl, n. 67. (.'obblcxlono f «Ut* rcccnlcui^nte Hprtuta dal rfiO^er o. <*. p. 49 
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c manca in nn altro. Infatti vi si dico : « oum qui aedes 
mercatus est, non pnto aliud quam ipsas aedes possidere; 
nain si singulas res po.ssidere intellegetur, ipsas non possi- 
debit: separatis enim corporibus, ex quibus aedes Constant, 
uiiiversitas aedium intelligi non poterit. » Il che dimostra 
che la frase « ex quibus Constant » può usarsi od omettersi 
a piacimento, purché il rapporto dello parti al tutto sia 
espresso ugualmente. Ora, si veda, in questo passo manca 
« ex quibus Constant » dopo singulao res » ed invece c’ è 
dopo « sejiaratis corporibus. » Ciò prova che il rai>porto 
della jiarte al tutto era già espresso colla frase « singulao 
res » in opposizione ad « aedes; » o tanto più quindi è 
espresso nel nostro passo, ove a « singulae res » si contrap- 
pone « universas aedes. > Lo obbiezioni del Kudortf non 
hanno dunque alcun valore. 

La terza interpretazione del nostro passo data dal Wiud- 
sclieid, a cui ho prima accennato, sarebbe la seguente : co- 
lui, che ha acquistato il pos.ses.i;o della casa come unirersiUvi, 
non ha acquistato il possesso dei singoli materiali. Per so- 
stenere questa interpretazione il Windscheid dovette però 
sostenere che « possedit » è perfetto di « possidere » invece 
che di « possidere, » e che possidere ha il senso di « acqui- 
stare il possesso. » Il malo si è che codesto verbo « possi- 
dére » non si trova mai usato altrove nelle nostre fonti, che 
è impossibile poter pensare, scegliesse Paolo un verbo cosi 
poco usato, per esprimere l’idea di acquistare il possesso e 
che lo adoperasse per giunta in tempi, che hanno la stessa 
forma degli uguali tempi del verbo * possidere. » Noi dob- 
biamo perciò respingere questa interpretazione, la quale, 
eh’ io sappia, non trovò neppure un i’autoro (1). 



IL 



L. 23. pr. D. do u.surp. et usuc. 4L 3. lavolenus libro 
nono e[)istulariim Eum, qui aedes mercatus est, non ])uto 

(t) V. \Vludi«chelil, tì^n lìetUt nn ThrU^n, etr. luti Seti » JahfU., I, p. 45t. Con- 

tro il Windftcbt'it] roDii. Pape» Limivi Zrll^cbr. N. F. IV. p. 231 
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alimi quam ipsas aeiles jwssiilere: nam si siiigiilas ros pos- 
siilero intellegptnr, ipsas non possidcbit : sejiaratis onim cor- 
poribus, ex qnibns aeiles Constant, nuiversitas aedinm intel- 
legi non poterit. accedit eo, qnod, si qnis singulas res 
possidero dixerit, necesse erit dicat possessione snperficiei 
tempori de mobilibns statuto locuin esse, soluin se captiirnm 
esse ainpliori: qnod absurdnm et minime inri civili conve- 
niens est, nt nna res diversis temjioribns cajtiattir, ut 
pula Clini aedes ex duabus rebus Constant, ex solo et su- 
perficie, et nuiversitas carnm possessionem tonnioris iin- 
mobiliiim rorum omnium mutet. — 4 } 2 . Si aiitem demolita 
domus est, ex integro res mobiles pcssidendae snnt, nt tem- 
jKire, quoti in usucapione rerum mobilium constitutum est, 
usucapiantur. et non potes recte liti eo temjiore, quo in 
aislificio fuerunt : nam quemadmoiliun eas solas et separa- 
tas ab aedificio non possedisti, sic nec penes te singiilae 
aut separatae fuerunt et cohaereutibus bis in aedificio, d(^ 
positis aedibus, quae hoc quoque ipsum coutinent. ncque 
enim recipi jiotest, nt eadem res et nt res soli et tamquam 
niobi lis sit possessa. 

Malgrado la corruzione evidente qua e là del testo, panni 
non dubbio, che qui Giavoleno esprime risjietto all’edificio 

10 stesso pensiero, che Paolo nella legge precedente esprime 
risjietto ad ogni cosa comjiosta. La discussione, che fa qui 
Giavoleno, è tutta teoretica. La suitenza ha il carattere, 
anzi che di resjxinso, di trattazione e decisione di un argo- 
mento scientifico, fatta forse in occasione di un ca.so pra- 
tico, ma che eccedo i confini di questo. Per verità v’ ha 
chi afferma invece, che Giavoleno .studia solo un caso pra- 
tico. Cosi il ^leischeider scrive: « il caso deciso anzitutto 
nel jias-so è il seguente: alcuno compera una casa da chi 
11.111 ne è jirojirietario e ne prende possesso. Scorso il temjio 
stabilito jier rusneapione dei mobili, ma jiriina che sia 
scorso (juello stabilito jier rusucajiione degli immobili, il 
jirojirietario domanda, che il comjiratore gli renda la casa. 

11 jiossessnre ritiene di aver acquistato nlnicuo la snjierficie, 
perchè comjiosta di cose mobili. Egli vuol dunque distrug- 
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gern la casa e restituire al jiroprietario solo l’area. Il giu- 
rista (là torto al compratore * (1). Basta leggere il testo, per 
capire che codesto ragioiiameuto o pretesa del compratore 
non sono esistiti che nella fantasia del Mcischcider. Come 
jiotea Giavoleno scrivere: « si (luis, » se questo « quis » era il 
compratore? come: « si dixerit » se ci(ì era stato detto? come 
sopratutto « necesse erit dicat, * se questa conseguenza era 
stata tratta? E chiaro dunque, che con (jueste parole Giavo- 
leno es[)one un suo argomento ab ahsurdo, che non ora stato 
fatto da alcuno. Anche nel resto del passo si notano cose, 
che confermano la min asserzione. Se era il conniratore 
colui, contro il quale era stata evitta la colonna (i^ 1), se 
era ipiesti, che volea demolire la casa, (fiavoleno, che avea 
cominciato scriv'ondo: « eum qui aedes mercatus est » etc.; non 
.sarebbe pas.sato a supporre, che fosso colui, al quale scrive, 
il pos.sessore della casa, sottoposto all’evizione della colonna 
e che toccasse a cpiesti di posseder di nuovo i materiali, a 
ca.sa demolita. Eppure egli dico: * si autem columna evicta 
fuori t puto te » etc: « et non potes recto uti eo tempore » etc. 
Il di.scorso ò sempre in seconda persona: il compratore è 
lasciato del tutto da banda. Era necessario stabilire (pie.sto, 
perchè, decidfmdo un caso pratico, i giurtìconsulti di regola 
non guardano alla comprensione e al valore teorico gene- 
ralo della loro decisione, onde è pericoloso fondar senz’altro 
su di una decisione pratica una teoria. Noi possiamo far in- 
vece sicuramente questo quando siamo sicuri che il giurecon- 
sulto si po.se il iquesito teorico, che ci poniamo noi, o ne 
misurò tutta la portata, (iuosto è il ca.so del nostro passo. 

La questiono postasi da Giavoleno ò infatti per me quella 
.stessa di Paolo; se coll’ intero si possiedo le parti. Il silenzio 
sulla « navis » e 1’ « armarium » non toglie al passo il suo si- 
gnificato generale. Invero prima Giavoleno alferma il prin- 
ci[)io: « qui aedes mercatus est non puto aliud (piani ipsas ae- 
des [Kissidere. » Poi espone la ragiono teorica astratta di 
(piesto principio; « nani si singulas res possidi're intellegetur 
ipsas non po.ssidebit; .se[iaratis eiiim cor[)oribus, ex (piibus 

(I) O. c. p. 11», 
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aeiles Constant, universitas aodium iutellogi no;i poterit. » 
Il gran valore di queste parole sta in ciò, che (ìiavoleno si 
richiama ad una impossibilità logica, intellettuale, di con- 
cepire il possesso delle parti e insieme di concepir (juello del- 
l’intero. « Si intollogetur » — « intellegi non poterit • non 
significa qui ovidentemonie : « se si ammettesse » — « non si 
potrà ammettere » ma bensì « so .si concepisse » — « non si 
può concepire »; la parola « intellegere » ha il suo significato 
genuino di capire, pensare, concepire; non l’altro, pur usato, 
di : ammettere una cosa in forza di una disposizione di diritto. 
Codesta logica impossibilità deriva ora, secondo tìiavoleno, da 
ciò che altra cosa sono lo parti ed altra il tutto : questo è una 
sintesi di quelle; onde come in natura non è possibile sciogliere 
una ca.sa nello suo parti o avere ancora una casa, cosi non 
ò possibile sciogliere nel pensiero i corpi componenti la 
casa e concepir contemporaneamente la casa. E siccome, |)er 
possedere, occorre che ci rappresentiamo nella mente una 
cosa, chi dice di possedere il tutto si rappresenterà il tutto 
o non lo parti, chi dice di possedere lo parti si rappresen- 
terà questo e non il tutto. Cosi un pos.sesso esclude l’altrc: 
tutti 0 due sono insieme impossibili, porc'.iò è impossibile 
una contemporanea analisi di una cosa e una sintesi dei 
suoi elementi nel fatto, una contemporanea analisi di una 
idea e una sintesi dei suoi elementi nel pensiero. Essendo 
I>oi naturalo, che un edificio si j'o^si o si possieda come 
* universitas », così, dico Giavoleuo, il j)Ossessore dell’edificio 
non possiederà altro oltre a questo. Tale il ragionamento 
del nostro giureconsulto. 

E chiaro ora che un tale discorso, che movo dalla consi- 
derazione della natura di una cosa composta c dall’ impossi- 
bilità di concepire insieme il tutto e lo parti, non può es- 
.sero limitato al solo ca.so dell’edificio. Per ogni cosa com- 
posta mobile o immobile, si può fare lo stesso ragionamento 
o venir quindi alta stessa conclusione. E cosi pure il discorso 
di (ìiavoleno vale per ogni forma di pos.ses-o, non solo j>er 
quello ad usucapionem, ma anche ad intordicta. Che in 
realtà (ìiavoleno abbia tratto lo dovuto conseguenze dal suo 
principio ptd poss(>ssn ad interdicta, mi pare provato dalla 
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felice restiuiraziouc (leirultima jiarto dal nostro passo fatta 
dal Leiifl fi). Secondo ipiosta restaurazione, elio io accetto, 
il giureconsulto direlibe, che neppure per rutrubi si potea 
giovarsi del tempo, in cui lo coso erano stato unite nciredi- 
ficio, sempre perchè non si può considerare come singolo e 
se[)aralo lo cose unito in un edifìcio; onde, corno non si può 
dir che si siano possoiluto solo o separate, cosi non si può 
dire, cho siano' stato presso di noi singole o separate. Ija 
(jual sentenza acquista un'imjiortanza tanto maggiore, ipiando^ 
si pensa, cho la formula deiriuterdetto utrubi: « utrubi.... 
fiiit » dovea condiir lo scrittore a non applicare rigorosa- 
mente il suo prineijiio, perchè essa contieno corno requisito 
piuttosto un fatto, cho un atto del possessore, cioè il tro- 
varsi la cosa presso di lui, anzi cho Tesser posseduta ila lui. 
L’aver (riavolcno tuttavia concluso in tal forma prova (pianto 
fosse chiaro nella sua mento il pensiero c forie la convin- 
zione, cho la rapprescntnziouo intellettuale deU'intero, esclude 
(juella dello patti, come cose singole, e viceversa. Noi ab- 
biamo dunque, per concludere, in questa jiarte del passo la 
spiegazione giuridica de! principio, cho Paolo si limita ad 
asserire. 

Importa poco ora, cho il ragionamento di Giavoleuo sia 
buono o, come ad e.s. ritiene il Bechmann, cattivo i'2). Il 
fatto sta, cho a Giavoleno parve buono, che con esso egli 
credesse di aver giastificato il principio, che chi possiedo 
la casa non possiede le parti; e che, se gli parvo buono per 
la casa, non potea non parergli buono per ogni altra co.sa 
composta. Ondo, tutt’altro che veder nella sentenza di Giavo- 
leuo una giustificazione di una massima di diritto, già ac- 
colta dalla giurisprudouza, ma limitatamente agli edifici, 
come vuole il Bechmann, abbiamo ragione di vedere in es.sa 
una giustificazione di una massima generalo per ogni cosa 

(l) tiri' S'ir. S:, Vin. p. U*8 «cgj. Il Ideaci propone di leggere così : « et, «i 

iittcrrlirlo utrubi Agvtur, onu potei rc^rto iiU co tempore, quo la acdIAcio fucrunt: nam 
quema'lmodutn eas nolas et separatas ab aedideio nou posseduti, str itec peiics te sin* 
gulao aut scparatac fuerunt, » I.a correzione, ch'egli propone, delle parole immediata* 
mente surccsslce; <i et cohacretitibus.... cuutiuent d ò troppo arbitraria. 

( 8 ) p. di. u. 4 . — La stessa idea manifesta rntcrliolzncr, VerjHh‘ 

rMM</WrArr I. p. |5| n. 163. 
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composta. Tanto i>iù cho non o’ ò alcun indizio per dii'e, 
elio fo.sse già massima stabilita al tempo di (iiavolono, che 
lo parti di un editicio non si possiedono. Noi vedremo benis- 
simo più iimanzi che Laboone protes.sava questa idea; ma, 
so al tempo di Giavoleno l’idea di Laboone fosso già di- 
venuta ius receptum, Giavoleno non avrebbe scritto « jmto » 
ma « certuni est, non est dubium etc.; » nò probabilmente 
avrebbe fatto un così liuigo discorso, per giiistilicar la mas- 
sima stessa. Da ultimo è vero che i giureconsulti classici 
talora si sforzano di dare una base ragionata ad antichi 
lirincipi arbitrari di diritto; ma non mi jiaro, che, quando 
fanno ijucsto, essi diano una base razionalo più larga, a cosi 
dire, del principio stesso. Cosi ad es. quando Paolo giusti- 
fica l’antico principio, che si acquisti dal dominus il jio.s- 
sosso dello cose, che entrano nel ]k;cu1ìo, anche a sua 
iiisa|Uita, dicendo; « quia nostra voluntate intelligantur jios- 
sidero qui eis (se. servo aut filio) pcculium haboro jiermi- 
serimus » è evidente bensì che ci troviamo innanzi a una 
giustificazione razionalo di un princijiio antico, ma la giusti- 
ficazione non si estende oltre al caso del ])cculio. Diverso sa- 
rebbe il caso del nostro testo. Gui la giustificazione eccede 
evidentemente il principio. Perciò noi dobbiamo concludere, 
cho Giavoleno non mirava a giustificare un princijiio antico; 
ma bensì ad esprimere un’ idea di valore assoluto, capace 
ili ulteriori conseguenze, lo quali furono, noi l’abbiamo visto, 
effettivamciite tratte da Paolo nella leggo sovra citata. 

Non è neppur vero che le parole « accedit mutet » 

dimostrino, cho il principio di (tiavoleno è limitato agli 
immobili e ha la sua ragione particolare nell’ immobilizza- 
zione di ciò cho si unisce. (1) Di vero in quello parole si 
ha bensì una dimostrazione dello cattive conseguenze di di- 
ritto, a cui si vorrebbe, ammettendo per gli immobili il 
principio contrario a i|uello esposto dal giureconsulto. Ma 
questi ò perfettamente conscio del passare tdie fa da una 
ragione teorica assoluta ad esporre le cattive con.scguonze, di 
fronte al tliritto stabilito, cho derivoi’cbbero dall'ammetlere 



<i) MeUebuider o. c. t 19 lU. 
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per «juel caso un principio opposto al suo. Lo dimostra ad 
evidenza la frase: « accedit eo. » Egli dumpie non inette 
innanzi codeste cattive conseguenze, che come un’aggiunta 
al suo argomento principale, aggiunta, che vaio solo per il 
caso d’unione a immobili, o che, appunto perchè aggiunta, 
non toglie nulla al significato, al valore e allo scojio gene- 
ralo dell’argomento principale, il i^ualo vale per ogni caso 
di unione simile a (j^uello che si ha in un edificio. Anche 
neU’ultima jiartc del passo, secondo la correzione del Lenel, 
abbiamo lo .stesso processo logico. Infatti l’autore prima parla 
dell’impossibilità che si trovi presso noi il tutto e insieme 
che si trovino presso noi separatamente le parti, richiaman- 
dosi al fatto assoluto che due jiossessi coulennioranei del 
tutto e delle parti non ci sono. Solo infine espone l’imjios- 
siliilità di ammettere che si possieda una stessa cosa come 
mobile e come immobile. 

Nel § 2 il giureconsulto afferma, che, disciolto l’edificio, 
« ex integro ros mobiles possideiidao sunt » se si vuole usu- 
capirle nel tempo stabilito pei mobili. Ora « possidere * vuol 
«lire, eh’ io saji[)ia, « possedere » e non « usucapire. >* Perciò 
quella frase vuol diro che dove cominciare ora un possesso 
nuovo delle cose mobili, e non già, come fu asserito (1) « vanno 
usucapite di nuovo come cose mobili. » L’interpretazione con- 
forme al senso letterale di possedere ò confermata dalla consi- 
derazione delle jiarole, che precedono e seguono quella frase. 
Prima lo scrittore dice: « ipsas (se. singulas ros) non jiossi- 
debit, » ])oi: « cas solas et soparatas ab acditicio non posse- 
disti » che cosa altro iniò dunque significar quella frase, se 
non: deve ora cominciare un possesso che prima non avevi? 
Stabilito tjuesto, sorge la domanda: Giavoleno dice, che è 
necessario usucapir le cose, se non si era già usuca])ito lo 
edificio o dice che bisogna usucajiirlo, anche .se l’edifìcio era 
usucapito? La risposta non jmò essere dubbia. Egli dice 
infatti che bisogna usucapire, perchè nell’intero non si è 
posseduta la jiarte. Duiniuo egli ammette la necessità della 
usucajiione solo qua:ido il possessore dell’edifìcio allega per 



(l) McUcbvider o. c. p. 113 ti. 1. 
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titolo (li j)roj)rictà iloi inatoriiili un modo d’ncmiisto, che 
presuppone il loro possesso nellVditicio, jkissosso che per 
ftiiivoleno non esisto. He invece il j>ossessoro dice di avere 
accpiistato i materiali per un modo d’acipiisto, che non pre- 
sm»pono il possesso dei materiali nell’edifìcio, allora resterà 
H vedere .se (pici titolo i> valido o no e jiorchij si, o perchè 
no, ma certo la necessità di usucapire, « in (juanto deriva dal 
principio ch(! nell’intero non si jiossiedo la parte, » viene meno; 
per (juesto caso diimpU! egli codesta necessità non la asse- 
risce. Ora colui il quale dice di aver ac(piistato p('r usucapione 
la pro])rietà dei materiali [(rima di aver usucapito l’editicio, 
costui veramente si tonda sopra un titolo, che presuppone 
il possesso paiticolaro dei materiali neU’editicio; per costui 
duiKjiie la necessità di usucapirli ad edificio sciolto, esiste 
ed esisto in forza del princij)io affermato da (ìiavoleno. Xinn 
dulihio adunque che (diavoleno riconosco la necessità, die 
costui possieda ex integro i materiali o li usucapisca. 3Ia 
so invoco alcuno dico di aver acquistato i materiali, p(irchò 
usucapì l’edifìcio, costui non asserisce di aver poss(Kluto i 
materiali neH’edilicio e di esserne divenuto proprietario per- 
ch(j li possedette; costui dice invece che possedette soltanto 
l’edificio, ma che essendo diventato jmopriotario di (juesto, 
diventò proprietario anche della parte, senza averla posseduta. 
La necessità di usucajùre i materiali per lui non è dunque 
j)rovata dal principio di (ìiavoleno; la ragione che questi 
dà della necessità di usucapire j)or lui non vale; anzi la sua 
as-serziono si accorda col principio stesso affermato dal giu- 
reconsulto; so il suo titolo sarà invalido non .sarà mai tale 
j)cr la ragiono che neU’intero non jmssedetto le parti, ma 
jier altri motivi. Dun(iue (ìiavoleno dicendo che è necessario 
usucapire, j>erchè neirintero non si possedette la parte, non 
j)uò aver pensato a costui, che allega un titolo, che non pre- 
sujipone affatto il po.sse.sso della parte. Ecco perdi’ io diceva 
che la risposta alla domanda riferita non jmò esser dubbia: 
la necessità di usucapire affermata dal giureconsulto è affer- 
mata solo per i casi in cui il principio, eh’ egli sostiene la 
giustifica. Questo jirincipio la giustifica, so reditìcin non era 
usucapito; non la giustifica affatto .so l’edificio era già usu- 
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capito o iluiKpio possiamo concludere che il giureconsulto 
per questo caso non la affei-mr). 

Si dove diro che non la ittierniò anche perchè, se si trova 
espressa nel testo la necessità di usucapire i materiali nel 
caso di usucapione compiuta deiredificio, non c’ è ragione 
alcuna per non trovarci espressa la stessa necessità anche 
Iter altri casi. Infatti tosto che si scindo rafferraazione fatta 
da Giavoleno delta necessità d’usucapire dal motivo, che egli 
stesso no dà, por estenderla ad un caso in cui il motivo 
stesso non la giustifica, quell’afYerraazione diventa illimitata 
e deve valer perciò sempre. Onde ad os., so io avrò fabbricato 
su suolo di Caio con materiali di Tizio e, durando l’edificio, 
avrò ereditato da Tizio i materiali, o mi saranno stati legati 
con un legatum per viudicatioiiem, si dovrebbe dire che io 
non ho acqui.stato la proprietà dei materiali, e che sciolto 
l’edificio, io li devo perciò usucapire. Ancora: so i materiali 
da me uniti nel suolo altrui orano in proprietà comune mia 
e di altri o nel giudizio divisorio sono stati aggiudicati a 
me, si dovrebbe dire che, sciolto l’edificio, li devo usucapire. 
Ma chi può mai pensare che in diritto romano A'alessero que- 
sti principi? Non c’ è dubbio che, se si ritiene che « nec... is 
qui materiao doininus fuit desiit eius dominus esse », si deve 
ammettere in tali casi acquistata la proprietà immediata- 
mente ; se si ritiene il principio contrario, si dove ammetterne 
acquistata la proprietà appena sciolto l’edificio. Si devo, dico, 
ammetterlo por logica giuridica e perchè il principio di Gia- 
voleno relativo al j)Ossesso non vieta questo acquisto: in quei 
casi infatti di eredità, di legato, di aggiudicazione la proprietà 
l>assa senza il possesso dei materiali; questo non è un requisito 
dell’accjuisto e appunto j)erchè non è tale, perchè non si 
esige (piel fatto, che Giavoleno dichiara impossibile, cioè il 
])ossosso nell’edificio, l’acquisto della projirietà, o già durando 
o certo sciolto l’edificio, si verificherà ipso iure in baso ai 
principi genoi-ali, senza bisogno dell’usucapione. Ma anche 
l’acquisto della projirietà dei materiali per usucapione del- 
l’edificio è un modo d’actpiisto della stessa natura degli altri 
riportati: anch’esso non presuppone il possesso dei materiali 
neiredificio; dunque chi legge espressa nel testo la necessità 

n 
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di usucapire in questo caso dovrebbe trovarla espressa anche 
negli altri; se non la si trova espressa por (juesti, non si 
deve trovarla neppure per quello. 

Jfa, si tlico, rusiu'apiono dell’intero non produceva ac<piist(i 
dello parti per effetto della logge de tigno iuncto, la quale 
invece non osta al loro acquisto negli altri casi; c quindi 
(xiavoleno affermò la necessità di usucapire sempre, tanto 
so rcditicio si scioglie prima, che dopo usucapito, solo per 
riguardo a ipiesta legge. 

Con altre parole si argomenta così : se l’edificio era di 
uno e i materiali di un altro, usucajiito l’edificio contro ad 
uno, non poteano essere usucapiti i materiali contro l’altro, 
perchè questi non potea in forza della legge de tigno iuncto 
rivendicarli durante l’unione. Diverso sarebbe il caso se edi- 
ficio e materiali fossero stati di una sola persona, perchè 
allora, contro di questa, l’usucapione dell’edificio importava 
acquisto lidia proprietà dei materiali, (iiavolcno sentenzia 
per quel primo caso o pel motivo surriferito (1). Ris]iondo; 
Dov’è che Giavoleno nomina codesta legge, dov’è che acceiuia 
al caso, in cui redificio fosse fatto sid suolo altrui con mate- 
riali di un terzo? Xè la legge è nominata, nè si fa una distin- 
zione fra possesso di un edificio tutto in proprietà nelle parti 
e neirintero di una pei-sona e possesso di un edificio projirio 
di uno mentre le parti sono di un altro. K poi che ci ha a 
faro la legge do tigno iuncto colla questione del possesso 
dello ])arti neH'intero? La leggo indicata può impedire che il 
possesso delle parti neH’intero, dato che si ammetta, ne faccia 
acquistare la proprietà; può impedire che usucapito l'intero 
si acipiisti perciò la proprietà della parte, non jiiiò im|>ediro 
dio il jiossesso, res facti, dello parti, se null’oltro osta, ci 
sia. K vero che talora i giuristi negano l’esistenza del pos- 
sesso, solo ]ierdiè questo non produce gli effetti di legge; 
ma qui Giavoleno giudica della sua esistenza o no, conside- 
rando i requisiti dd j «ossesso in sè: egli trova che mancano 
gli elementi dd jiossc'so o per questo nega che esso esista. 



(1) Saetta è o^tolone aulica. V. g'I acrittori citati dal Meitcbcider o. c. $ ISL Fu so* 
Jlanata iwcora rccoutlafiioamcntc dairKìselc, JhtriH^'$ Jahi-h, N. F. XIII, pa^z. &03. 
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UDII già percliÌ! ci «ouo i suoi oloineuti, ma il possesso non 
produce l’ofi'etto di farci acquistare la proprietà per un mo- 
tivo s2)ecialo. Chi dunque leggo affermata nel passo la neces- 
sità di usucapire lo parti, anche dopo usucapito 1’ edifìcio, 
costui devo supporre che la casa comprata fosse fatta con 
materiali, che non erano del proprietario dell’edifìcio; il che 
non ò detto; devo supporre che tfiavoleno pensasse a una 
leggo, che egli non nomina e a cui neppure accenna; deve 
incolparlo d’esser venuto ad una conclusione, che nella sua 
goncralità non è punto giustificata dalla ragione, che no dà ; 
devo incolparlo di aver deciso duo questioni, di cui runa 
non ha nulla a che faro coll’altra. Accettando poi la corre- 
zione del Lenel, secondo la quale (diavolono avrebbe affer- 
mato il suo principio anche per l’interdetto utrubi, ò chiaro 
che la sua sentenza si manifesta tanto più indipendente da 
ogni riguardo alla legge de tigno iuncto e dipendente solo 
dalla persuasione teorica, die non si può nell’intero posse- 
dere la parte, (fra questa persuasione non giustifica jmnto, 
ripeto, la necessità di usucapire le parti, anche dopo usu- 
capito l’intero. 

Concludendo, se c’ è nelle nostro fonti un tosto chiaro, 
malgrado lo corruzioni in qualche punto, è questo. Giavo- 
Icno non tratta che un quesito: ò possibile un conteinjio- 
ranoo possesso dell’intero o delle parti? o risponde no. Quali 
conseguenze ha questo principio? questa: che nessuno possa 
allegare di aver acquistato un diritto sulle parti in forza 
del loro possesso durante l’unione, perchè ipiesto possesso 
non esiste; ondo so pretendi di aver acquistato per usu- 
capione i materiali per averli posseduti ueU’edificio, erri; 
l’usucapione non è possibile che ad edifìcio sciolto; e tu, che 
fondi la tua pretesa di proprietà soltanto su di una usuca- 
pione dei materiali non avvenuta, dovrai ora cominciare a 
possederli, se vuoi divenirne proprietario per usucapione. Qui 
finisce, rispetto all’usucapione, la sentenza di Giavoleno; que- 
sti non si domanda, perchè non gl’importa, perchè è inditle- 
ri'iite per la sua questione, so costui che non acquistò i mate- 
riali j)er il loro possesso, può averli acquistati altrimenti ; 
sopratutto non va a vedere, se usucapito l’intero sia acquistata 
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la proprietà della parte o durante o sciolto l’editicio. (Questa 
è una questione diversa dalla sua, ch’egli non tratta e non 
decide, perchè sulla sua decisione il principio da lui atter- 
mato non ha la menoma influenza ed essa eccede «juiudi 
il suo tema. 

Come in via d'api>endice al commento di questo passo e 
a conforma dell’ interpretazione, che ne ho data, mi si per- 
metta di richiamar l’attenzione sul fatto, che i romani, dove 
senza dtihbio trattano la que.stione, se, usucai)ito l’inloro da 
Tin j)Ossessoro deireditìcio contro il ]>roprietario dell’edificio, 
sono usucapiti i materiali contro un diverso pro]>rietario dei 
materiali, non pensano neppure a collegare questa questione 
all'altra del possesso deH'intero e delle parti. 1 passi, che 
decidono quella prima questione sono : 

L. 7 g 11. D. a. r. d. 41. 1. Gaio. Illud recto qnae- 
ritiir. an, si id aedificium vendiderit is qui aedificaverit et ab 
emptore longo tempore captum 2>ostea dirutum sit, adirne do- 
mitms matoriac vindicationem eius haheat, causa dubita- 
tionis est, an eo ipso, quo universitas, aeditìcii longo tem- 
pore capta est, singulae quoque res, ex quibus constabat, 
captae essent: quod non placuit. 

L. 23 g 7 D. do rei vind G. 1. Paolo. Item si quis ex 
alienis cementis in solo suo aedificaverit, domum quidem 
vindicaro poteri!, cementa auteni resoluta j)rior dominus 
vindicabit, etiamsi post tempus usucapionis dissolutum sit 
aedificium, postqtiain a bouae fidoi emptore posse.ssum sit ; 
nec enim singola cementa usucapiuntur, si domus per tem- 
poris spatium nostra fiat. 

I due passi gemelli si prestano ad uguali osscrx'azioni. 
La prima si è che anch’essi confermano il principio di Gia- 
voleno. Nessuno infatti dei giureconsulti si domanda, se sia 
csclu.sa la rivendicazione dei materiali, per es.«ere usuca|)iti 
come mobili prima deirusucapione deH’wlitìcio. Vuol dire 
che non c’era dubbio che no; o il dubbio non è escluso 
che dal ]>rincipio di Giavoleno. In secomlo luogo, va no- 
talo che nessuno dei duo giureconsulti si domanda nep])iire, 
se quei materiali sono acquistati j)or usucapione speciale, 
non però come mobili, ma come immobili ; cosi che si possa 
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pensare, die col possesso (lell’edificio si compiano due usu- 
capioni: Tona dell’iniinobilo edificio, Taltra degli immobili 
materiali. K vei'o che i duo scrittori si esprimono male: tJaio 
dice « an....singulac res... cajitae essent; » Paolo « nec.... 
singola cementa usucapiuutur. » Pare adunque che e.ssi am- 
mettano un’usucapione speciale delle singolo cose, dei sin- 
goli cementi, cioè il contrario di quel ch'io dico. Ma iti 
realtà quelle frasi signiticano .solo: « se si siano acquistate 
le singolo coso per ottetto doirusucnpiono dell’intoro » — 
« non si actpiistano i cementi per l'usucapione della casa » 
o non già: « se si siano direttamente acquistate le cose jior 
una speciale usucapione di esso » — « non si usucajiiscono 
specialmente i cementi. » Tanto è ciò vero, che proprio al- 
l'usucapiono dell’ intero, riconducono, come effetto possibile 
a sua causa, rusucapione delle parti. Gaio scrive infatti: si 
dubita se a nwiiro deirusucapione dciriutoro si è usucapita 
la jiarto. Paolo scrive: non ò vero che, per aver acquistato 
/’iiitcro, sia usucapita la parte. li’uno o l'altro dunque non 
pcu.sano ad una usucapione della parto, considerata come 
immobile, contemporanea a quella dell’edifìcio, ma presen- 
tano l’usucapione della parte corno possibile conseguenza 
l’uno dell’usucapione dell’intero, l’altro dell’acquisto della 
proprietà jmr dell’ intero. Ora uii’usucapiono causata da 
un’altra non e.ùsto; esiste un acquisto di proprietà cagionato 
da un altro acquisto. Il che prova, che, malgrado l'uso delle 
parole « captae, usucapiunfur », i duo giureconsulti si met- 
tono la questiono come va mes.sa, cioè: per effetto doll’ac- 
«juisto avvenuto per usucapione della proprietà dell’intero, 
si è acquistata la proprietà della parte':' 

Una simile formulazione ora prova che Paolo o Gaio non 
ammetteano un’usucapione indipendente dei materiali, come 
parti immobili; ed è per questo, che tacciono completamente 
del possesso delle parti neirintero, possesso che non potrebbe 
venire in campo se non come requisito deU'usucapione delle 
parti, eh’ essi non ammettono. Se essi usano inopportuna- 
mente i verbi « captae essent » « usucapiuutur », ciò di- 
pende dal fatto che « usucajiere » indica insieme il modo 
il'acqui.sto della proprietà e il fatto deH’acipiisto: di qui 
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nulla (li più naturale, che la questione accennata venisse 
formulata nel modo impreciso suesposto, (piando l’acquisto 
della proprietà dei materiali era eftbtto deirusucapione dcl- 
l’intoro. Eiassumendo adunque, io diceva che la questione: 
so usucapito l’intero è acquistata la jiroprietà della jiarte, 
non ha nulla a che faro col quesito studiato da (fiavolono, 
perchè codesto acquisto non si compio j)or usucapione di 
ossa, quindi in forza del possesso di essa, ma come conse- 
guenza doll’unica usucapione dell’intero. Questi passi con- 
fermano la mia asserzione, perchè in essi, malgi'ado l’appli- 
cazione inesatta del verbo « usucaporo » ai materiali, [luro 
si assevera implicitamente, che un’usucapione indipendente 
dei materiali, come immobili, non è possibile, ma il loro 
nc(piisto si comjiie, se si compio, per cft’etto deH’usucapione 
dell’intero, dunque senza necessità del loro {lossesso. 

^Malgrado l’evidenza, per me, di (piesti argomenti, si è 
voluto tuttavia sostenere il contrario; cioè che alle nostre 
leggi sta a fondamento lo stesso pensiero di Giavoleno. Si 
dice che, com’è formulata, l’asserzione di (iaio e Paolo ali- 
braccia ogni caso di usucapione deH’intero e cho appunto 
percliè si estende ad ogni caso il motivo non puci esseiv 
se non l’impossibilità di possedere la parto noi tutto (1). 
Eispondo: non esser vero che la sentenza si estenda a 
ogni caso. E lo iirovo. Anzitutto il discorso verte sul- 
l’edificio e non su di ogni cosa composta, nè c’ è nel 
testo un argomento, come quello di Giavoleno, che possa 
far estendere la sentenza oltre il caso dell’edificio. In secondo 
luogo la sentenza è emanata in occasione della legge do 
tigno iuncto, il che fa supporre cho nella legge stessa stia 
la ragiono della sentenza. Siccome la legge de tigno iuncto 
non si applica che agli edifici o nei nostri testi non si parla 
che di edificio, codesta conclusione mi par più che proba- 
bile. La jirobabilità si muta in certezza, ipiando si pensi 
che non c’è una ragione alcuna per trattar l’acquisto della 
proprietà per usucapione, diversamente dall’acquisto per 
occupazione, tradizione etc. Se occupo una casa derelitta. 



(1) V. )<Aiicla, Itmiiz 8 18. u. IO*. Vaaiferow, Pond. I. p. 371. 
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so mi si trado una casa dal suo legittimo jiroprietario, 
che la eilificù con materiali suoi : disciolta la casa, io di- 
A-ento, in forza della proprietà deU'intero. projirietario im- 
mediatamente dello parti. Perchè ora l’acquisto dell’ intero 
si verificò per usucapione, dovrà valere un diverso ju'in- 
cipio? Io non so veder di ciò ragiono alcuna. Acquistala 
in qualunque modo la jirofirietà deU’intero, devono essere 
logicamente acquistato le parti, o mentre sono unite, se si 
ammettono due proprietà dell’intero e delle parti, o certo 
a|>pena sciolto l’ intero. La differenza nella causa dell’ac- 
quisto dell’intero non può produrre una diftèrenza di con- 
seguenze rispetto aH'acquisto delle parti. Che ora i romani 
pensassero, che anche in forza deH’usucapione dell'intero 
avviene di regola l’acquisto delle jiarti, io dico risultare dalla 
stessa leggo di Gaio. Questi difatti dice: « recto quaeritur » 
se il pi'oprietario può rivendicare i materiali, dopo che 1’»“- 
dificio, già usucapito, si è sciolto. Per questionare su que- 
sto punto ora bisognava precisamente che fosse già stabilito 
come regola generale, che, usucapito l’intero, è acquistata 
anche la proprietà della jiarte. Se ciò non ora stabilito, se 
invece, come si asserisce, col « quod non placuit », Gaio dice 
che era stabilito il contrario, il motivo di dubitare veniva 
meno ; invece che « recte quaeritur » il giureconsulto avrebbe 
dovuto dire « male quaeritur ». V’ha di più. Chi ben guardi 
il modo con cui è esposta la « causa dubitationis » trova che 
veramente in essa si afferma indirettamente che, acquistato 
l’intero por usucapione, era acquistata di regola anche la 
jiarte. Di vero l’edificio, di cui si parla nella « causa dubi- 
tionis, » non ò un edificio qualumjue, ma quello posseduto c 
usucapito. Lo dimostrano i verbi: « captae est, captae essent », 
verbi al passato, che corrispondono al * captimi » di prima. 11 
giureconsulto dunque non dice che il motivo di dubitare sin 
in un altro dubbio, cioè nella questione generale « an co ipso, 
([uo universitas aedificii longo tempore capitur, singulae quo- 
que res e.v quibus constabant capiuntur » ma il motivo di 
dubitare si è : se perciò che Teditìcio in discorso fu già usu- 
cajiito, non furono usucai>ito le singolo cose che lo formano. 
Dunque il motivo di dubitare è creato da ciò. che aH’editìcio 
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in discorso si apjdica il j)rinei])io geirerale già accolto. Non 
si giustifica cosi un dubbio con un altro: si giustifica un 
dubbio coH'applicazione al caso particolare di una massima 
generalo stebilita. È quest’applicazione particolare della ma.s- 
sima generale, che il giureconsulto respinge col « quod non 
placuit » e non già la massima generale in sò; questa anzi 
la accetta. Pur troppo il vero significato della « causa dubita- 
tionis » è passato inavvertito. Tutti interpretano il passo, come 
se vi si dices.se, il motivo di dubitare si è perchè si dubita se 
usucapito l’odificio etc. Que.sto è un giro di {«snsiero as.surdo. 
Si dubita, perchè v’è una massima generale, la quale paro 
deva e.scludere, dopo usucajìito l’edificio, la possibilità della 
rivendicazione ; rivendicazione che la legge de tigno iuncto 
concede, e che Tequità vuole sia mantenuta. Ma, si dice, que- 
sta deviazione dalla massima generale non sarebbe giusti- 
ficata. Voi dite che è iniquo si compia l’usucapione contro 
chi non imò rivendicare, e che per ijuesto rusucai)ione dei 
materiali non ha corso. Ora è noto che rusucapiono corre 
ugualmente anche contro chi non può agire ; tanto è vero 
che correva contro chi era assente roipublicae causa e nel 
diritto antico anche contro chi avea conte.stato la lite (1). 
Itispondo: l’obbiezione può ferire chi dice che l’eccezione 
alla massima generale ha per baso il principio: « agero non 
valenti non currit praescriptio *: ma non può ferir me. Io dico 
infatti che noi siamo, rispetto ai materiali, fuori dalla ma- 
teria dell’usucapione. 1 materiali uniti non si usucapiscono 
di per sò, perchè ne manca il possesso. Non si sostiene 
adunque che il divieto d’agire ad e.xhibeudum dovesse im- 
j)cdirne rusucapiono; si dico che dovea irajyedire, che l’ac- 
quisto già compiuto della proprietà dell’intero, dovesse im- 
])ortaro, quando i materiali si sciolgono, l’acquisto istantaneo 
anche della loro proprietà. I materiali sciolti devono tor- 
nare nella condizione, in cui erano prima che, contro la vo- 
lontà del proprietario fossero messi in una condizione, la 
quale per legge toglieva al proprietario stesso ogni mezzo di 
riavere il suo. 

(l) WiMiHDiriit, S IKJ, II. 13, S l«0. II. 2 — Iti'iUtir.nr, «. c., g 1^7 — Pampa 

l.oMi, La L^ftgr fiftlf XII Tarofr «lo tijfno iubcto p. IGl. 
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Il testo di Paolo è formulato più dogmaticamente, con 
una minor relazione alla fattispecie particolare, ma ciò non 
toglie però, dopo quanto ho dotto, rlie il suo pensiero non 
sia quello stesso di Gaio, e la ragione della decisione la 
stessa. La forma, con cui si esprime, è più dogmatica, solo 
perche riassunse in una sola proposizione negativa la « causa 
dubitationis * e il « quod non placuit » di Gaio (1). 

Concludendo, anche questi giureconsulti non ammettono 
che una usucapione, cioè un solo possesso: quello dell'intero; 
la questione se, usucapito questo, sia acquistata la proprietà 
della parto, la decidono, senza nessun riguardo al iiossesso 
dello parti, considerando solo il divieto della rivendicazione 
stabilito dalla leggo de tigno iuncto. Si confrontino questi 
passi con quello di Giavoleno e si vedrà subito che diffe- 
renza d’ipotesi; l’uuo dice « qui aedes mercatus est » gli 
altri dicono; chi possiedo un edificio fatto con materiali 
che non sono del projirietario dell’edificio; l’uno parla del 
possesso dello parti, gli altri no ; l’uno nega che le parti j)os- 
sano usucapirsi per sè, gli altri che possano acquistarsi per 
l’acquisto della proprietà dell’intero; l’uno tace della legge 
do tigno iuncto, gli altri ne parlano. Tutto questo non pi'ova 
che questi duo pa.ssi decidono una questione diversa da quella 
decisa da Giavoleno, che Paolo e Gaio da un lato, Giavo- 
leno daH’altro sono in un ordino diver.so di idee e che dun- 
(pie è una pretesa insostenibile ipiella che Giavoleno decida 
nel S ^ anche la questione trattata qui da Paolo e Gaio? 
Torno ai passi, che si riferiscono direttamente alla nostra 
questione. 



III. 

L. 8 D. quod vi aut clam, 43. 24, Venuleius libro se- 
cnudo iiilerdicforiiM.... ceterum per se tegnlae non possi- 
deutur, sod cum universitate aedificii. 



(1) Vedi un’iotcriiretixiiioc iUll« due flit f|iii dÌAC4i«<r, ii'oaK* alla tuia iu Kì^rle 

arL rii.» paj. 5»0S «rtnr» 
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Il passo esprime la stessa iilea di Paolo e di Giavoleno: 
ma (|ui j>erò si trova esj)ressa mi'iilea di più. che precisa me- 
glio la prima. Questa idea si è. che un possesso delle tegole 
dentro aU'edifioif) c'è: c’è in altri termini una disposizione 
fisica innegabile di esse: solo queMa disposizione vale come 
disposizione deU’eilitìcio e non come possesso a sé. Mentre 
Paolo e Giavoleno dicono: tu non possiedi le cose singole. 
I» 0 "iedi l’edificio: Venuleio dice: possiedi le cose singole, ma 
questo pf»ssesso si perde nel possesso dell’universitas: vale 
come parto del possesso di questa : non .si ha cioè due 
possessi del tutto e delle singole cose, ma un solo pos- 
sesso del ttttto. di cui quello <lelle singole cose è jtarte e che 
quindi non ha esistenza a sè. 11 passo ha tuia speciale im- 
portanza. anche perchè non era necessario sostenere con 
questo argomento, che si può agire coU'interdictum qnoil 
vi aut clam contro chi tolse le tegole dalla casa. Bastava 
notare che le tegole son parte della casa, e che quindi chi 
le toglie muta lo stato di un edificio da noi posseduto, per 
sostener la .«tossa asserzione. L'asserzione di Venuleio si 
])resenta adunque come espressione di un concetto giuri- 
dico accolto per la sua intrinseca verità e non ])or neces- 
sità di tesi. 



IV. 



L. 7. 1; 1. D. ad exhib. lt>. 4. ru’iAXts /i/iro rii/eKÌmo 
iinorU) ad edirfiim. Scil si rotam meam vehiciilo aptaveris. 
teneberis ad e.xhibendum et ita Pomj>onius scribiti quam- 
vis lune civiliter non possùleas. J; •>. idem et si armario 
vel navi tabulam meam vel ansam scypho iunxeris vel 
emblemata phialae. vel jmrpuratn vestimento intexeris. aut 
braechium statuae coadunaveri.s. 

11 senso di questa legge dipendo evidentemente daH’in- 
terpretazione, che si dà alla l’rase « quamvis tunc eiviliter 
non possideas » l’unica, che otlVa delle dillicoltà. In <juesta 
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frase ora tre punti devono essere stabiliti; il senso in cui 
è usato il fune, che oggetto ha il verbo posxUìeaa o sopra 
tutto che possesso intendeva di indicare l’ipiano colla [la- 
rola civiliter. 

I due primi punti domandano breve discorso. Tane qui 
non vale per avA’orbio di tempo, non indica cioè il mo- 
mento, in cui si verifica nn fatto, ma indica invece, come 
in molti altri luoghi dello fonti, che un fatto dipende da 
nn altro e precisamente che il non possedere civilmente di- 
pende dal fatto deirnnione. Ciò appare dalla diversità dei 
tempi, in cui sono usati i due verbi « aptare » e « jiossi- 
deie. » Il passato • aptaveris » sta infatti ad indicare il fatto 
avvenuto, che è causa della condizione attualo di cose 
espres.sa col pre.sente « jiossideas. » Questo verbo è al presente 
e vale come presento il « tciicberis; » è sempre un momento pre- 
sente, un fatto attuale, che si verifica ora dopo runione, che 
il giureconsulto vuole indicare: di qui l’uso del presente per 
entrambi i A-erbi. l’ipiano adunque viene colla frase citata 
a diro che, se avviene runione, « allora, » cioè per causa di 
e.ssa non è po.ssibile possedere civilmente (l). Dico per « causa 
di essa * cioè dell’nniono in sé, e non già, come si sostiene 
da taluno, perchè runione fu fatta sapendo die la cosa unita 
era di un terzo >2). Di questa .scienza del congiungitore, che 
la ruota non ora sua, Ulpiano non dico verbo. Como mai si 
può ora pensare, che aA'esse trascurato di esporre questo 
fatto, so solo da esso derivava rimpossibilità, che il cou- 
ginngitore po.ssedessc civilmente la ruotaV 

D’oggetto del verbo « possideas » non può essere che la 
ruota, giacché questa è la cosa, che si domanda, e por agire 
ad cxhibendnin era richiesto il po.ssesso dell'oggetto ste.sso 
domandato, non di quello, a cui era unito. 

Tutta la difficoltà si riduce ora ad interpretare la parola 
« civiliter. » Questa parola non è che una parte della di- 
stinzione tra « possossio civilis » c « naturalis » che Ulpiano 



(t) Itimamlo il iotlorc al Windtcheid, art. cit. p. 402 «rg. per la ronfiitar.lonc ile'.ro- 
piaioiir atKurda, Nproiidu rttl ripiano dlrolihc nel to.tin: « narai tenuto ad esibire aneliu 
se per avventura non fo^sl pn^nevaore della ruota, v 

(2) Ilisnixo, Afch. f. rir, i*r» XXVI p. SC9, 3S0 jM-gg. rpt/OoRR, o. c. p. 5*» seg. 
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fa nnlla 1. ii S l*"» li- t-, alla quale si riterisce evidentemente 
la nostra. Noi dobbiamo quindi vedere il senso ili codesta di- 
stinzione nella 1. .d 4? l.ó, tanto più che quantunque non trc- 
viamo nella 1. 7 i? 1 nominato che il primo membro della 
stes.sa distinzione, tuttavia viene in campo anche Taltro. Di 
vero Ulpiano nella 1. 3 § ló dice, che per essere convenuti 
colTactio ad exhibendum è lucessario possedere o civil- 
mente o naturalmente. Siccome ora egli nega resistenza del 
liossesso civile in caso di unione e tuttavia ammette che il 
possessore dell’intero possa essere convenuto colla detta 
aziono 2 >er la parte, vuol dire ch'egli ammette che rimane 
di questa un possesso naturale. La 1. 7 S 1 non dice adun- 
que soltanto, che nell’intero non si possiede civilmente la 
jiarte, dice anche, che neH’intcro la si possiedo naturalmente. 

Uni, a mio avviso, il senso della distinzione tra possessio 
civilis e naturalis nella 1. 3 ij 15 ad e.\h. non può essere dubbio, 
appena si confronti questa legge colla 1. 5 pr. coti. La prima 
leggo suona: « .sciendum est advcrsus possessorein hac actiono 
agendum non solum eum qui civiliter, sed et eum qui na- 
turaliter incumbat j)Oj.sa.ssioni. » In essa è adunque aft'ennato 
anzitutto che bisogna possedere, poi che non è necessario 
l>ossedore civilmente, infine che basta invece un possesso 
naturale. La 1. 5 pr. dico: < Celsus scribit: si (piis merces, 
qiias exvehendas conduxit, in horreo posuit, cum conduc- 
t ire ad exhibendum agi potost : item si mortilo conductorc 
hores existat, cum herede agondum: sed si nemo heres sit, 
cum horreario agondum: nani si a nullo iinpiit, possidentiir, 
verum est aut horroariiun po.ssidere aut certe ilio est, qui 
jiossit oxhibere. Idem ait : quomodo autom possidet qui vehen- 
tlas conduxit? an quia pignus tenet? — qiiae species 
ostendit etiam eos, qui facultatem exhibendi habent, ad 
exhibendum teneri. » Qui pure abbiamo dunque la dichia- 
razione, che per essere convenuti coiractio ad exhibeu- 
dum bisogna pos.-;edere: tanto è vero, che Celso giustifica 
la sua asserzione, che il vettore, il suo erede, il magazzi- 
niere, chi J 1 UÒ esibire in genero possono essere convenuti, 
dicendo che tutti possiedono. Ma da questa logge risulta 
anche che (jualcuno riteneva necessario il posse.sso interdit- 
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tuie per essere convenuti, o lo riteneva necessario, perchè 
non si può dire che pos.sicdo in senso tecnico chi non godo 
itegli interdetti. Difatti Celso si domanda: come si può af- 
fermare che possiedo il A-ottore? for.se perchè ha un diritto 
di pegno sulle merci, è dunque possessore interdittaleV 
Questa necessità ora Celso la nega dicendo: non occoito il 
jiossosso interdittale, ma basta la facultas exhibendi. La 1. .■) 
S 15 o la 1. 5 pr., tutte e due di Ulpiano, tutte e due tolto 
allo stesso libro del suo commentario all’editto, coinci- 
dono adunijue perfettamente in tre jmnti: neiralfermare 
jier la stessa aziono la necessità del possesso, nel negare 
la neces.sità di una forma speciale del possesso, nel dichia- 
i-are che basta una fonna inferiore di possesso. I^a conclu- 
sione viene da sè. Quella forma speciale, Ulpiano indica che 
colla parola « civiliter » non può essere che il possesso del 
creditore pignoratizio nominato poi. cioè il possesso intcr- 
dittale, perchè il creditore rron ha altro possesso che questo, 
mancando egli del pos.sesso ad usucapionom; quella forma 
minore di possesso, che Ulpiano indica colla parola « na- 
turaliter » non può essere che il possesso indicato da Celso, 
che consiste nell’avoro la facultas exhibendi. 

Chi voglia ora rendersi conto del iierchè Ulpiano, o di- 
rettamente 0 per bocca di Celso, credo neccs.sario affermar 
((ireste cose, e chi voglia avere irn’ulteriore conferma della 
interpretazione data alla 1. 3 tj 1.5, non ha che a confron- 
tare le 1. 3 s? 1-5, 1. 4, 1. 5 pr. § 1 del titolo « ad exhi- 
bondum » colla 1. 1), D. do rei vind., (i, 1. Si vedrà infatti 
che le ])rime leggi, lo (piali insieme sono poi un’unica leggo 
di Ulpiano, momentaneamente interrotta da un passo di Pom- 
jionio, non fanno altro che ripetere per l’actio ad exhiben- 
dum con termini diversi e qualche volta con termini uguali 
(piello che la 1. !) dice per la rei vindicatio. 

La 1. 3, § 15 comincia col dire, che per agire coll’actio 
ad exhibendum bisogna possedere: « sciendum est adversus 
po.sse.ssorem hac actiono agendum. » La 1. !>, scritta (iure da 
Ulpiano, comincia: « otlìcium autem iudicis in hac actiono in 
hoc crit ut index iuspiciat, an rous possideat. » Si ca|)i.sce che 
Ulpiano doveva diro (presto per runa c per l’altra azione, 
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l)urrlii! nello Ibnimlo di entrambo coutouuta neireditto. era 
es])re3so, com’ è noto, il rC(jni(<ito del possesso. 

lai 1. i3, i; 15, proseguo; « non soltini «nini (pii civiliter, 
sed et eum (pii naturaliter inctimbat possessioni. » La 1. ‘d; 
« (piidain tanien, ut Pegasus, oani .solain possessioneni puta- 
vorunt actionom logeni complocti, (piae loeum habet in in- 
tenlicto liti possidetis vel iitnibi. » Ma Ulpiano respingo ijiie- 
sta opinione, dieendo nella stessa legge: « nec ad rem per- 
tinot, ex (pia causa jiossidoat.... puto autom ab omnibus, 
(pii tenent et liabont rostituendi lacultatem, peti posse. » 
M evidente: la 1. b, J? l.'>, dice con termini oscuri (piello 
dio la 1. 'd dice con termini ciliari. Tra lo duo leggi sta. 
por riguardo alla chiarezza, la 1. 5 jir. Nei tre passi così 
ordinati troviamo espresso uno stesso pensiero con termini 
via via sempre più evidenti: il possesso chiamato civile nella 
1. il, S 15, si trova essere nella 1. 5 pr. il ])ossesso del cre- 
ditore pignoratizio, e nella 1. ’d tìualniente il possesso, che 
« locum habet in interdicto uti possidetis vel iitrubi »; il 
possesso chiamato naturalo nella 1. 3 i? 1.5, si trova essere 
nella 1. 5 pr. il po.ssesso costituito dalla facultas exhibeiidi 
e nella 1. 1) il possesso di coloro che « tenent », cioè dei 
detentori. 

A conforma di ciò va notato, che dopo il princi[)io ge- 
nerale: potersi cioè agire rispettivamente contro chi può 
restituire od esibire, vengono nei nostri testi gli ste.ssi 
esempi di jios.sesso naturale, cioè di semplice facultas resti- 
tuendi, exhibeiidi, disgiunta dal possesso intenlittale. L. 1 
ad exh.: « nani et cum eo, apud (pieni deposita voi cui commo 
data voi locata res sit, agi potest. » 1. 5 § 1. « Jiilianus auteiii 
ita scribi! ad exhibendiiin actione teneri etun. ipii reriiin 
voi legatorum servandoriim causa sit in possessione. » Nella 
1. i) Ulpiano conferma 1’ ammissibilità dell’ actio petitoria 
per gli stessi casi, negando rasserzione seguente di Pegaso: 
« deniquo ait ab co, apud (pieni deposita est vel commodata 
vel (pii conduxerit aut qui legatorum scrvandorum causa.... 

in possessione ossei quia hi omnes non possident, vindicari 

non posso. » 

I nostri testi si corrispondono persino nell’ordine, con cui 
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si |)ii.ssa ila una terminologia precida mi una moii precisa. 
Nella 1. 0 iiitutti Ulpiauo dico prima ijualo pos.se.sso sjiocialo 
ò prote.so, cioè la « possessio ipiae locum habet iii interdieto 
liti possidotis vel utrubi: » poi, abbandonata la specùfica- 
zioiie del posse.sso, dice dei detentori : « esilia hi omnes non 
jiossident * somplicomente. E cosi nella 1. d i? 15 egli co- 
mincia collo specificare il possesso mediante l’epiteto • ci- 
viliter »; nella 1. 5 pr. lo specifica ancora mediante l’esempio 
del creditore pignoratizio, ma poi nei 1 e 5 della stessa 
leggo lascia cadere l’epiteto o dico somplicemonto « ij[iiamvis 
nec hic utiijuo possidoat * — « licet non possideas. » 

Del resto è cosa naturalissima, che noi troviamo le stesso 
asserzioni, le stesso distinzioni e lo stesso confutazioni pol- 
lo due azioni. L'ima serviva di preparazione all’altra, le 
formule di entrambe contenevano espresso il roipiisito ilei 
possesso, e que.stc formulo orano stato composte, quando la jia- 
rola « possidere » non aveva ancora assunto per causa degl’iu- 
tordetti po.sses.sorii nella teoria o nella pratica il senso tecnico 
di [lossesso intordittale. Assuntolo che ebbe, nulla di jiiù 
facile, che alcuno attribuisse a quella parola il suo senso 
tecnico anche nelle formulo anzidetto, o nulla perciò di ])iii 
necessario che uno scrittore, commeutaudo l’editto, si sen- 
tisse obbligato a confutare questa asserzione per Tuna for- 
mula e per l’altra, e ad attbrmaro inoltro la sufficienza [icr 
entrambe di reijuisiti minori uguali. 

I>opo questo osser\-azioni mi pare che si possa concludere 
con sicurezza che nella 1. d tj 15, « possidere civiliter » 
vuol diro * possidere ad intordicta » o « possidere natiira- 
liter » aver la « facultas exhibendi. » Se nella 1. !) i due 
termini « civiliter » o « naturaliter * mancano, ciò si spiega 
osservando, che Ulpiano cominciava col citar Pegaso, al 
quale quella terminologia ora ignota. Umessa cosi la men- 
zione di possesso civile o sostituitala colla frase « possessio 
qiiae locum habet in interdieto uti possidotis voi utrubi » 
naturalmente non ora ])iii il caso di indicare i detentori 
colla frasi' « qui naturaliter iucurabaut possessioni » Nella 
legge d i; 15 invece, dove Ulpiano fa un discorso diretto, 
la terminologia veniva opportuna. 
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Due obbiezioni si i>ossono fare contro lo mie argomenta- 
zioni e conclusioni : la prima si è che la ilistinzione fra 
possossio civilis o naturalis in altri testi ha altro senso. E 
sia: cessa perciò forse che nella legge .‘l 15 abbia il senso 

indicato V So ò vera codesta a.sserzione. non si dovrà, se- 
condo me, dir altro so non che la distinzione ha nei varii 
luoghi diversi sensi; ma non si potrà mai negare, che 
nella nostra leggo essa abbia il sen.so indicato, il quale ri- 
sulta da prove non dubbio. 

L’altra obbiezione che si potrebbe faro o fu fatta (1) 
è che, venendo lo parole della 1. ì3 S 15 « deiiiqtie credito- 
rem, qui pignori rem accejiit, ad c.xhibendum tenori placet » 
dopo la frase « sod et eum qui natnraliter incumbat po.s- 
sessioni * si deve ritenere che il po.ssesso intenlittalo del 
erediterò sia presentato come esempio di possesso naturale. 
Ma io non credo temerario asserire che Tobbiezione non 
ha fondamento. Dopo quanto ho detto sul modo, con cui 
Ulpiauo parla nella 1. 5 pr. del creditore pignoratizio c 
suiroiiporre che fa a questo il vettore, il depositario ecc., 
che sono senza dubbio possessori naturali, non ci può es.sere 
dubbio, che per lui il creditore pignoratizio era posse.ssoro 
civile. 

ila neanche i compilatori videro nel possesso del creditore 
))iguoratizio un caso di jwsscsso naturalo, ma bensì di pos- 
sesso civile. Si veda infatti con che ordine o con che ter- 
mini son citato lo persone, che possono essere convenute 
coH'azione in discorso nelle 11. d 5? 15. 4. 5. h. t. La 1. d g 15 
dice; si può agire non solo contro il ]>os.sessore civile, ma 
anche contro il possos.sore naturale: cosi si può agire contro 
il creditore pignoratizio, 1. 4. perchè è certo che si può a- 
giro anche contro il depositario, commodatario, locatario. 
Noi abbiamo adunque distribuiti gli esempi in due leggi, il 
che fa già suppor^^ che nella prima ci sia Tesenipio del 
])Osses.so civile prima nominato, nell’altra Tesempio del pos- 
sesso naturale nominato poi. La supposizione diviene certezza 
ap[)eiia si osserva, che il jiriino esempio del creditore è ci- 



(t) V. McUcticitcr e. c. p. TJ. 
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tato senza (jneUVt, che iiulica mia estensione della legitti- 
mità passiva a casi estremi; ciò prova intatti che dev’es- 
sere citato come esempio di (piolla evidente, naturale legitti- 
mità, che Ulpiano attribuisce al pos.se.ssore civile; gli altri 
esempi sono citali coll’et, con quoll’et, che si trova nella frase 
« sed et euin qui naturaliter incumbat posse.s.sioni * e dunque 
devono essere esempi di questa estrema legittimità passiva, 
clic Ulpiano attribuisce al possessore naturalo. Inoltro il 
nani, quantunque interpolato jier congiungere i |iassi, è seguo 
evidente, die nella 1. 4 venivano per i compilatori esemjn 
di un pos,sc.sso di grado inferiore a quello del creditore ; 
essi vogliono provare evidentemente la legittimità pel ca.so di 
un ]iosses.so maggiore, mostrando die è nnimo.ssa pel caso 
di un jiosse.sso minore. Nella 1. ó [ir. si torna a jiarlare 
della legittimità [lassiva del vettore, del magazziniere, tutti 
semplici detentori e si o[)pouo anche qui ad ossi il pos.sesso 
del creditore pignoratizio. Lo stesso si fa nel S 1 della me- 
desima legge. Il possesso del creditore ajipariva adunque 
come un possesso maggioro rispetto a un possesso minoro. 
Ora nella 1. 3 i? ló non sono nominate che duo formo di 
possesso, o non sono distinti gradi nò neiruna, nè neiraltra: 
ciò prova che il possesso maggioro del creditore apparte- 
neva alla prima, il possesso dei detentori alTaltra. Cosi, 
come dico, intesero cortamente la cosa i compilatori. L’ob- 
biezione riferita, che consisto nel giovai'si del fatto, che il 
civditoro pignoratizio è nominato subito dopo la menziono 
del possesso naturale, pecca adunque, perchè move dalla con- 
siderazione di un solo testo, senza guardare che la 1. li § lo 
forma un’unità colla 1. 4 o 1. 5. 

So poi si dices.se: ma come mai Ulpiano non cita, dopo 
aver fatto duo categorie, che il creditore? Como mai lo 
cita con termini, che pare accennino si sia fatta questione 
sulla legittimità pa.ssiva del creditore, mentre, .se il credi- 
tore ora possessore civile, non si potea dubitare della sua 
legittimità passiva? Non è questo un sogno, che il creditore 
apparteneva a quei pos.ses.sori naturali, sulla cui legittimità 
si potea dubitare? So si dicos.se ipiesto, risponderei: le os- 
servazioni sono giusto: ma esse invece che condurci a con- 

is 



Digitized by Google 




J74 S. l'K»i>/.7.l 

cludert' che il croilitoro è iioininato come possessore naturale, 
ci devono condurre alla conclusione, che il passo di Ulpiano 
tu mutilato ed ecco come. Ulpiano, asserita la necessità di 
esser possessori, o civili o almeno naturali, veniva ad esporre 
ilistesamcnto alcuni casi di possesso civile e naturalo. Ma ()cr 
ventura nella massa sabiniana c’era un j)asso, quello di Pom- 
ponio, che riassumeva brovissimamente i casi di jiossesso natu- 
rale: do])Osito, commodato, locazione. La commis-sione. che 
doveva colle tre masso formare il titolo, trovò opportuno di 
inserire tra i ]>a.ssi d’Ulpiano, tolti alla mas.sa edittale, questo 
frammento di Pomponio tolto alla mas.sa .sabiniana, che bastava 
a sostituire un lungo squarcio di Ulpiano. Essa citò di vari 
esempi di j)ossesso civile nominati da Uljiiano quello del 
creditore, o per la .sua frequenza, o per la sua tijdcità 
olella quale abbiamo una prova nella menziono che fa del 
tu’cditoro anche Celso nella 1. ~t pr. h. t.) lasciando da banda 
i casi, di per sè evidenti, di pos.sessore con animo domini, 
elio Ulpiano nominava jìrobabilmonte ])rima, ed un: con nn 
•« nani » i duo testi di Ulpiano e di Pomponio, per vijirender 
poi nella 1. ó il tosto di Ulpiano, che trattava d’alti-i casi più 
rari o mono evidenti di legittimità passiva. Questo, che j>er 
me non è un’ipotesi, ma nn fatto, spiega tutto. Si trova nomi- 
nato un .solo esempio di possesso civile, perchè i compilatori 
non miravano a spiegare il senso della parola « civiliter, » che 
in nessun luogo ci è mai spiegato, ma ad enumerare i vari 
casi di legittimità. Ora (piolli di posse.sso civile jiarevano i 
|)iii naturali, evidenti o quindi bastava per essi un esempio 
tipico. Bisognava invece specialniente annoverare i casi di 
possesso naturale, molto numerosi, o sui quali si potea fare 
discussione, come appaie da tpianto dicono Celso tl. ò pr.i. 
Giuliano il. .ó 4j 1), e Ulpiano (1. 5 $ ó — 1. 7 S 1) >- dal 

modo con cui si esprime rispetto ai due possessi Ulpiano 

stesso nella 1. il § lo. 11 caso del creditore è poi nominato 

con termini non adatti all’idea di esempio, jierchè nel te.sto 

originale dovea trovarsi dopo la menzione di altid casi di 
])ossesso civile o non subito dopo la distinzione dei possessi. 

Stabilito cosi il significato della 1. il § 15, è fissato pur 
quello della 1. 7 § 1. Ulpiano colla frase « quamvis tunc 
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eivilitor non possidoas » viene ad esprimere la stessa opi- 
nione di Paolo, di < riavideiio e di Venuleio : non essere 
cioè possiLiilo un jiossesso « ad interdieta » e tanto meno 
s ad usncapionem » della [larte nel tutto. Ciò che per lui 
rimane ò la « jiossessio naturalis, » cioè, nel nostro caso, 
una disjmsiziono lìsica della cosa tale, che concedo la facoltà 
di esibire. 



V. 



L. iiO S 1 D. do usurp. ot usuc. 11. 3, ìi/iro 

trifienxiiiio ad Sahinum. liabeo libris epistularum ait, si is, 
cui ad tegularum vel columnarum usucapionem deceni dies 
superessent, in aedifìciuin cas coniccisset, nihilo rainns oum 
usucapturiini, si aedificium possedisset. quid ergo in bis, (piao 
non quidera implicantur rebus soli, sed mobilia perinanent, 
ut in anulo gemma? in quo verum est et aurum et gem- 
mam )>ossideri et usucapi, cum utrunnpio raaneat integrimi. 

È un passo, che dopo tanti tentativi dunterpretaziono (li, 
di cui nessuno riuscì ad ottenere il consenso, non dico di 
tutti, ma neppure di una parte rilevante dei romanisti, si 
dovrebbe dare jier disperato, eppure io non so indurmi a 
considerarlo per tale, ili pare che non si sia formata un’o^ii- 
nione comune sul suo significato, non per difficoltà intrin- 
seche, che presenti, ma perchè quasi tutti gli interpreti si 
accinsero alla sua interpretazione col deliberato proposito 
di trovarne un significato, che concordasse con quello degli 
altri testi surriferiti e permettesse loro di costruire una teoria 
più o meno soddisfacente sul possesso di parti di cosa com- 
posta. Io credo perciò che, evitando questo erroi'e, commen- 
tando il tosto col testo stesso, si possa arrivare ad una di- 



(1) Vodiuo im'ftbboadautc racculu in MtUcholdor o. c. e t^. lu ho leuuto conto, oltre 
cho delle inlorprctazioni eaposto d»! Meìzebeidcr, anche di alcune altro più recenti od 
antiche; del re^^to non Intendo e non pretendo «li citare u di occuparmi di (atta la lette* 
tura relativa a questa le^c. 
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mostrazioue evidente del suo vero significato. Questo è cjuello. 
che cercherò di fare. 

Il miglior mozzo per giungere a codesto risultato credo 
sia questa volta il porre in rilievo gli errori dei vari inter- 
jjreti della nostra leggo. Io però non mi occuperò dogli errori 
di teoria ; ma di quelli moramente esegetici, che consistono 
cioè nel falsare il significato genuino del testo. Perciò, anzi 
che esaminare lo singolo interpretazioni dei singoli scrittori 
io ne faccio come un fascio e rilevo una per una le asser- 
zioni erronee, che si trovano in osso, senza occuparmi del- 
l’uso, che dai singoli scrittori ne fu fatto per la teoria. 

Il primo consiste neltradurre « nihilominus » per « non * (1). 
Io dico invece che « nihilominus » significa arteianazione e 
non negazione (2). Ammetto infatti che « nihilominus » si- 
gnifichi talora « non ». Dopo la dichiarazione di Prisciano (.H^ 
non è più possibile dubitarne. Quindi « nihilominus » può 
sostituir » nihilomagis * nel senso di negazione; come « ni- 
hiloniagis » può sostituir « nihilominus » nel senso di atler- 
inazione. Ciò non vuol dire però, che si possa arbitrariamente 
tradurre quelle parole nell’un modo o nell’altro, come piace. 
Di vero o l’una o l’altra viene usata sempre che, posta una 
premessa, si passa ad una conclusione diversa da quella che 
j)arrcbbe dovesse derivarne. Noi abbiamo dunque un criterio 
sicuro, por tradurre in senso affermativo o negativo (pielle 
parole. So la conclusione, per parer contraria alla premos.sa, 
dev’essere affermativa, tradurremo l’una e l’altra jtarola in 
senso affermativo, se dovrà essere negativa la tradurremo in 
senso negativo ; il rapporto tra la premessa e la conseguenza 
devo essere la regola della traduzione. Cito in prova di ciò gli 



( 1 ) Ktcrulff, Cfeilrecht i». 276 — rutcìlJoUuer, Vtrjuhvunynlthi-e bearli, von 

Scbiriuer v. I. p. 153 — Siutvuit, Arri. f. eie, /V. v, 20 IV u (’itih'erht v. I. % 43 

n. M. 

(2) Cume apiiare io non mi occupo tlciia quexllonc, oc mì «leve correg^ore il toiito, «oidi» 
tucuilo & * HÌhUomiHHH „ “ HiAi7omo«;iir „ come vuole rUutcrbuI«uer o. c. I. p. 101 u. 166* 
Ci» perché rMe.v della correzione ti è laitciata cadoro tonto che il HIdIciiU pruv«> ette 
« ttihilominus n puA aver sonno uc;(.‘Ulvo come « ulhilomagis w II punto di questione cade 
oramai adiini]ue sul significato della jiaroU o nnu sulla variante. 

(3) Lib. XV'lIl, p. tufi, ed. Putsch: nostri qitoiuc frequentcr duplici abacgaiiono 
utuntur ut iiihllurolnus prò non. 
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stessi osompi citati dall’Unterholziier e dal Sinteais. Nella 
1. 25 § G 1). 42. 8 si dico: fruotns autem fundo cohaosisso 
non satis intollegore se Labeo ait, utrum diirataxat qui ma- 
turi an etiam qui immaturi fueriut, praotor significet: ad 
cctorum etiamsi de bis sensorit, qui maturi fuerint, niliilo 
magis possessionem restitui oportere. * Qui « nihilomagis » si 
tradurrà per « tuttavia » ; perchè pareva che i frutti maturi 
dovessero considerarsi come distaccati dal fondo, e quindi 
che fossero esclusi dall’obbligo di restituire i frutti coe- 
renti al fondo. Il giureconsulto invece dice: ciò malgrado 
si re.stituiranno ; è l’affermazione positiva qui che si con- 
trappone alla premessa. Nella 1. 7 S 2- D. prò empt. 41. 3. 
sta scritto « nihilominus serviim diutina possessione capere ». 
Qui « nihilominus » si tradurrà negativamente, ma perchè 
la credenza di colui, che aveva tradito a lui manomesso il 
fondo, che gli fos.se stato concesso il peculio, o almeno la 
sua ignoranza che il peculio non gli fosse stato concesso, 
pareva dovesse condurre alla jjossibilità dell’usucapione, la 
(piale è invece esclusa per altri motivi. La stessa osserva- 
zione si può fare sulla 1. 13 § ult. C. de iiid. 3. 1 ; 1. 5G 
C. de decur. 10. 32 e, uscendo dagli e.sempi citati dal- 
rUnterholzner, sul § 7 I. de s. c. Tert. 3. 2. e. 6. pr. D. qui 
test. 28. 1., od altri tosti, che ognuno può trovar citati in 
un dizionario delle fonti. Ora la domanda da farsi è que- 
sta: la conclusione, a cui deve venir Pomponio nella nostra 
legge, per esser contrarla alla prem issa dev’essere che si 
usucapisce o che non si usucapisce ? La risposta non può 
esser dubbia: siccome egli dico di voler guardare, se il fare 
una rerum mixtura interrompo rusiicapione delle singole 
cose, il che dà già a divedere, che per lui la rorum mix- 
tura in certi casi deve produrla, siccome poi suppone un 
tal caso di rerum mixtura, dove la cosa unita sparisco più 
evidentemente nell’intero, la conclusione pare dova essere ne- 
gativa; il « nihilominus » (piindi, che deve esprimere pa.ssag- 
gio ad una conseguenza contraria a (piella, che par di.scenda 
dalla promessa, dovrà avere significato affermativo, cioè di : 
« ciò malgrado, tuttavia, nondimeno etc. » ; il giureconsulto 
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(leve dunque ammettere che l’usucapione abbia luogo, ben- 
cliè la premessa sembri condurre ad altro principio. 

Conosco come l’Unterliol/.nersi costruisce in diversa maniera 
da questa l’antitesi tra la conclusione e la premessa. Egli 
dice: Labeone uomiuaudo i dieci giorni, cioè un brevissimo 
spazio di temjio, viene a dire che (piantuuque manchino così 
poclii giorni, pure l’usucapione non ha luogo 11). Il lettore 
comprenderà da sé, che tali ragionamenti non meritano una 
confutazione. Credo invece opportuno ricordare cpiello che 
già avverti il Savigny, ossia che codesta traduzione, di 
« nihilomiuus » per « non » regge solo a )>atto di dare al 
« si » nella frase « si aedificium jmssedisset » il senso 
di * etsi » (2); so non si facesse infatti (juesto, Pomponio 
accennerebbe al possesso deH'edificio come a condizione, 
perchè non avvenga l’usucapione, ({uasi che, se l’edifieio non 
si ])ossiede, e.ssa potesse aver lijogo. Ma in nessun altro luogo 
delle fonti il « si » assume il significato di • etsi ». L’Un- 
terholzuor stesso, per trovare un esomi)io dell'iiso del « si • 
]>er « etsi » dovette ricorrere a Cicerone. Egli cita infatti Cic. 
do off. I i? 23 III S 37; Tusc. quaost. IV ij 6G. Dato pure ora 
die in questi passi il « si * abbia codesto senso, ciò che il Bin- 
diiig mette giustamente in discussione (.3), evidente che 
dall’uso fatto del « si » da Cicerone, non si può desumere che 
i nostri giuristi lo potessero adojierare nello stesso signifi- 
cato. La lingua giuridica non può tollerare simile ambiguità ; 
e non la ha, come ho detto, effettivamente tollerata. Noi dob- 
biamo dunque lasciare al « si » il suo naturale significato con- 
dizionale. Pompouio-Labeone dicono che il j)os.sessore dei 
materiali li usucapirà, se avrà posseduto Tedificio. A favore di 
i]uesta traduzione di « nihilominus ♦ non si |iu<'> neppure, conio 
fa il Siutenis, richiamarsi al fatto che la fra.se « in quo ve- 
runi est » dimostra, come Poinjionio parlando dell’unione di 
mobile a mobile .sentenzia diversamente da quel che fa 
prima, e che mia diversità non si ottiene, se non titiducendo 



<1) O. c. p. 16*. 

(t) fi. dr» fiftittfrt f*. SIO n. J, 

(3) Arri,, f. rtr. P,\ voi. XXVll p. 397. 
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appunto « niliilomiuus » per non. Vedremo più sotto che una 
diversità tra i principi, die A'algono per i due casi di unione 
di mollilo a immollile, mobile a mobile, esisto invece anche 
lasciando a « niliilomiuus » il sito significato nornmlo; signifi- 
calo, die ò accolto, altro importante argomento }ier noi, 
nella jiarafrasi dei basilici. 

Viene ora in considerazione nn gruppo d'ipotesi .speciali, 
che hanno tutte [ler scopo immediato di togliere alle parole 
del testo relative all'edificio il significato di esemjiio e di 
sentenza generale jier ogni caso di nnione di mobile a im- 
mobile. 

Si è supposto, che le tegole e le colonne invece di essere 
nel nostro caso materiali di costruzione solidamente in- 
corporati neiredificio, fos.sero invece materiali aggiuntivi 
ostornamoute, debolnionte, per ornamento ili. Ma le te- 
gole non sono nominate nelle no.stre fonti che come co- 
]iertnra del tetto (2), e in tal (pialità, tutt’ altro che un 
ornamento, sono una necessità per ogni edificio. So ora non 
sono nominate come ornamento le tegole, non saranno nep- 
pure nominate come ornamento le colonne. — L' Unterholz- 
ner (il) citò contro questa idea opportunamente alcuni passi, 
in cui le colonne o lo tegole ci son presentate come vero 
e proprie parti deH’edificio. Xella 1. 33 D. serv. pr. nrb. 8. 2 
si parla di una colonna « quae onus vicinarum aedium te- 
rebat. » Xella 1. 41 S 1, 9, D. de leg. I. le colonne sono 
nominate tra le cose « aedibus innctae », che il senatuscon- 
snlto emanato sotto i consoli Aviola e. Pausa vietava si 
potessero legare; o con esse sono nominati i marmi, lo travi, 
le jiortc, lo tegole, tutte cose che non si possono prestare, 
dice la leggo, se non si detraggano, sottraggano all’edificio. 
Xè vale opporre, come fa lo Schirmer (4), che in tal caso si 
dovrebbero diro jiarti doirodificio anche le biblioteche « pa- 



\1) Savi^uy, BettUt. p. 9J'J. — Randa, lìfuiti. p. e gU scrittori quivi ciuU. 

(i) V. l’irksen, MnHuatf alU vare tf4jnìa. Xoii io «{«iladi perché io Schinuer (rutcrhol/» 
«er, l, p. n. 3) dica che il Piichta erra, proodendo le tegole nel leuio di copertura 
del tetto. 

(3) O. c., l p. tuo. 

(4) l'iiterbolAner, o. r., T, p. n. *J. 



Digitized by Google 




280 



s. rei:o/xi 



rietibus iuliaerentes » ; perché anche queste non si possono 
legare. Di vero la leggo stessa fa capire che tpiesto cose 
sono divcr.samente nnite all’edificio dallo altre; tanto è vero 
che dice; « sed et in bibliothecis parietibus inliaercntibns. » 
— Che Pomponio non pensasse nò per le tegole, nè per le 
colonne ad ornamenti, risulta anche dalla segnente consi- 
derazione. Egli dice di voler studiare l’otfetto, che produce 
80j>ra la incominciata usucapione dello singolo cose la « re- 
rum mixtura. » Ma questa « rerum mi.xtura » deve formare 
una cosa composta. La cosa composta è ora caratterizzata 
non solo dal risultare dall’unione di piu cose, ma dal ser- 
vire in essa tutte le parti a uno scopo, cosi che l’intero si 
presenta come un’unica cosa, come un nuovo ente, che ha 
nulla vita la sua jwculiaro destinazione, rende uno speciale 
servizio. Dunque le colonne e lo tegole devono concorrere a 
formare l’edificio; ed è perciò naturalo il supporre che ve- 
nissero da Pomponio nominate come vero e proprie parti ne- 
cessarie dell’edificio. A ogni modo, se pur le nominava come 
ornamenti, resta sempre, per quanto ho detto, ch’egli pen- 
sava ad ornamenti, che concorrono a formar l’edificio, che 
formano un tutt’uno con osso, come sono ad es. i triglifi c 
lo metopo d’un cornicione, le colonnine laterali alle finestre, 
che paiono sostener la cornice, ecc. (Quindi questi oniumenti 
vengono parificati alle cose necessarie, per la loro qualità 
comune di comporre l’edificio, e il principio esj)Osto per 
questi ornamenti dove valere anche per lo cose necessarie. 
Con altro parole, Pomponio in ogni caso non sentenzia come 
fa, perchè lo cose di cui parla sono ornamenti, ma perchè 
formano parte della cosa composta edificio, o quindi la sua 
sentenza si estende ad ogni altra cosa, che si può dir parte 
dcH’edificio, o non resta, come si vuole, limitata agli or- 
namenti. La stessa ragione c’impedisce di accettare l’idea, che 
egli pensasse ad uu’uuiono debole anziché forte. Pomponio 
in realtà non pensa né ad un’unione debole, né ad una forte; 
ma ad uu’unioiie atta a creare una cosa composta, la quale 
(piindi abbraccia tutte lo cose, o neces.sario o ornamentali, 
che concorrono a formar l’edificio, comunque siano aggiunte. 
La forza maggiore o minoro deU’unione ora non influisce 
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jier nulla a far sì, che una cosa si dica vera jiarto deU’odi- 
ficio e un’altra no. Le tegolo, ad esemjiio, sono sciolte del 
tutto dall’edificio ; invece la iscrizione antica, che io muro 
in una parete dell’atrio del mio palazzo per ornamento e 
for.se per custodia, vi è .saldamente attaccata, oppure ognuno 
comprende, che lo tegole concorrono a formar l’edificio, e 
l’ iinscriziono no; che quindi rimiono delle tegole entra nei 
casi di rerum mixtura nominati da Pomponio : « noe ad 
rem pertinot adfi.\ae suut an tantum positao, * come dice 
Venuleio, e runione dell’inscrizione, benché saldissima, no. 
— Del resto, come si faccia a dire che « coniicere in ae- 
ilificium » non a’uoI diro « incorporare » nell’edificio, ma 
unire esteriormente, anzi transitoriamente, come dice lo 
Schinner, io non so davvero. « Coniicere », che letteralmente 
vuol dire gettar dentro, che nella 1. 3, § 14 D. a. p. 41, 2, ad 
esempio, è usato, parlando dei pesci, che si immergono e si 
lasciano nelle piscine, è il verbo, che esprime meglio ancora 
dell’altro, tanto usato < iungere )► l’incorporazione, la definitiva 
immersione, se cosi si può dire, della cosa unita nell’in- 
tero. — Infine non bisogna dimenticare, che nel nostro testo 
Pomponio deve decidere di tutti i casi in cui si ha una « rerum 
mistura », atta a produrre una cosa composta. Ora so egli con- 
templasse un’unione estrinseca, debole, fatta per ornare l’edi- 
ficio, anziché una salda, duratura per costruirlo, egli decide- 
rebbe del caso men frequente d’unione di mobile a immobile, 
lasciando, nell’ipotesi migliore, al lettore di desumere dalla 
decisione pel caso straordinario il principio da applicare nel 
caso ordinario. Egli farebbe anzi di poggio: egli non si cu- 
rerebbe neppure di rilevare il carattere di ornamenti, che 
han le coso di cui parla; eppure esse sono tali, che normal- 
mente servono a tutt’altro che a mero ornamento. É ora pos- 
sibile che Pomponio fiicosse questo? A me paro di no. — Le 
prove date in sostegno dell’opinione fin qui combattuta 
sono del tutto invalide. Il Kanda dice, che lo parole « in 
quo verum est et aurum et geinmam possideri et usucapì, 
cnm utrumque maneat integrum » e la parola * ergo » nella 
frase « quid ergo in his cfc. » indicano con certezza, che 
non si parla prima di veri materiali da costruzione. La 
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certezza deriverebbe da nuesto, che (juella frase e questa 
parola dimostrano come le duo sentenze hanno per base lo 
stesso principio > 1 1 . Se ben comprendo, il lianda vuol diro 
che Pomponio sentenzia, come fa e ]>er l' edificio e per l'a- 
nello, j)ercliè nei due casi le due cose unite restano intej 2 ;re. 
il elio vuol diro che runa non si confonde coH'altra. J[a « ipiid 
i-rgo » ed « in (pio veruni est, » come dimostren’i in .seguito, 
indicano che si passa pel caso deiranello ad una sentenza 
diversa da (piella data prima. E ipiindi la frase « ciim utrum- 
rpie maneat integruin » ha relaziono .soltanto al secondo caso 
d’unione e non al primo. Del resto, anche ipiesto vedremo 
poi, codesta frase ii cosi vaga, si piKj interpretare in modi 
tanto diversi, che ci vuole tutto il coraggio, di cui ò ca- 
pace uii interprete di fronte a un testo contrario alla sua 
teoria, per trovare in essa esjiresso il pensiero aflennato dal 
Panda. — E più felice nei suoi argomenti il Savigny, ma 
anch'egli non convince attatto. Nella 1. 2.3, Jj 1, D. de usurii. 
•U, 3 si parla, è vero, d’evizione di una colonna; ora. se pur 
non si vuole ammettere, ed io credo si possa, coiribiterholz- 
ner (2), che si parli di evizione impropriamente, che nel 
caso in ipiestione cioè si trattasse di un'azione di risarci- 
mento con « diiplae praestatio » in base alla legge de tigno 
i mieto, tutto ciò che si può al più desumere da (piesta leggi' 
si è, che talora le colonne rimanevano disgiunto dall’editìcio 
o che si potevano evincere, (piando per avventura il pro- 
jirietario dell’ edificio le avesse momentaneamente o anche 
stabilmente levate. Codesta legge però non prova che nella 
nostra, dove si parla di tegole e colonne « coniectae, impli- 
catile * nell'odificio, sia contemplata la stessa fattispecie del- 
l’altra legge citata, dove di •» coniicore. implicare, » immobi- 
lizzare, non c’ è parola. E cosi pure nulla vale rargomento 
tratto dalla 1. 1 § 1 D. de tigno iuncto 47, 3. perchè se 
pure da ipicsta legge, cosa discutibile, si può dedurre, che 
alcuni negavano la i|ualità di tignum alle tegole, non si può 
punto dedurre, ch’esse non fossero considfTate parte dell’edi fi- 



li) <>. c., p. 411, n. ». 
(S) U. r., p. 160 •cjj. 



Digitizeci by Google 



SI I. IMIS.SESSO m l'AllTI IM ••08A 



rio. I.a qualità di tij^uum era loro negata pel significato 
della parola tiguum (1), non perchè maucas.se l’ incorpora- 
zione vera e propria e non concorressero a formare l’edifi- 
cio. Tanto e vero, che quelli che negavano la qualità di 
tiguum alle tegole, la negavano anche all’arena o alla calce, 
dello quali coso nes.suno dirà che siano ornamenti dell’ edi- 
ficio o che vi fossero debolmente unite. — Concludendo, il 
nostro testo conteni[)la un ca.so di unione, o forte O debole 
non conta, ili cose concorrenti a formare redifìcio. 

1.0 Scheurl afferma, che la sentenza di Pomponio relativa 
aH’edifioio vale solo, se l’ incor|)orazione avviene in un edi- 
ficio completo. Ecco precisamente il suo ragionamento. Pom- 
ponio, dicendo che la gemma e l'anello si possiedono e si 
usucapiscono a parte, perchè le due cose restano mobili, 
viene indirettamente ad affermare, che lo cose mobili unife 
in un immobile non si po.ssiedono nè si usucapiscono a 
parte. La ragione ora di questa indiretta affermazione, cosi 
]>rosegue lo Scheurl, sta nel divieto deH'actio ad e.Khiben- 
dum stabilito dalla leggo de tigno iuncto; in forza di esso 
infatti è resa impo.ssibilo riisiirpatio dei materiali e, impe- 
dita fusurpafio, è iniquo che continui rnsucapione. ila que- 
sta logge si applica solo, egli dice, al caso che le cose ven- 
gano adoperate a costruire un edificio e non già al caso, che 
vengano unite ad un edificio compiuto prima dell’unione. Di 
vero la ratio legis è « no urbs ruinis deformetnr; • ora se si 
sciolgono i materiali usati a costruire un edificio, questo si di- 
strugge; invece .se si levano i materiali incorporati in un edi- 
ficio prima completo, non si ha affatto distruzione doU’odificio, 
non potendo essere code.sti materiali, che pochi. A questo 
ultimo caso adunque la legge non si a|)plica; non applican- 
dosi rimano possibile il possesso e l’usucapione particolare dei 
materiali. A questo solo caso si riferisco quindi la .sentenza 
di I.abeone relativa all’edificio e non all’altro, che i mate- 
riali fossero usati a costruir l’edificio; di fatti la frase 
« coniicere in aedificium » non può significare so non unire 
i materiali ad un edificio già fatto. Pomponio citò questa 



(1) V. Pampaloui, t.n tltiff Xfl larolr ih tiitno iMur/n. 91 e 
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seiitenzii di Labeone por la autorità dello scrittore (1). Cosi 
lo Scheurl. A mio credere ù ditficilo unire insieme asserzioni 
più insostenibili. Itipeto un’ osservazione fatta prima: Pom- 
ponio, secondo lo Scheurl, non comincierebbe col dire quel 
che avviene del possesso o doirusucapione, se si uniscono i 
materiali in un edificio in costruzione, che è il caso più 
frequento, ma qutd che avviene, se si uniscono quando è 
già fatto, che è il caso più raro. Poi non direbbe afflitto 
quel che avviene, se l’edificio è in costruzione; questo egli 
lo lascierebbe desumere al lettore dallo parole usate, discor- 
rendo deU'unione tra mobili. Per tal modo Pomponio di- 
rebbe esplicitamente il principio, che vale por i casi straor- 
dinari, lascierebbe invece al lettore d’indovinare il principio, 
che vale por i casi ordinari di unione in un edificio. E 
Pomponio un cosi cattivo scrittore da potergli attribuire di 
questo enormità? Ma il ragionamento dello Scheurl pecca 
])or uu vizio maggiore. Egli dice che dallo parole ultimo 
del nostro testo si ilesume, che Pomponio ammetteva pel caso 
di < implicare rebus soli » in princi^iio diverso da quello, 
che stabilisce |)el caso di unione di mobile a mobile. Questo 
lo ammetto anch’io; ma in tal ca.so lo Scheurl non jmò più dire 
che, so l’edificio è fatto, si continua l’usucapione dei materiali 
poscia uniti; perchè anche codesta unione è « implicare rebu.s 
soli » e dunque anche in codesta unione il principio da appli- 
care dovea essere diverso da quello, che vale per l’unione tra 
mobili, c non poteva quindi essere quello, ch’egli dico, il quale 
invece di es.sero diverso è uguale. Per sfuggire a questa argo- 
mentazione lo Scheurl dovrebbe sostenere che l’unione dei 
materiali in uu edificio fatto non importa per Pomponio 
« rebus soli implicare >, oppure che, avendo prima nominato 
un caso speciale di questa implicazione, avea creduto di 
ii.sare, per indicare gli altri casi, una frase, che di per sè 
abbraccorebbe anche il primo. Tutto cose, che un esegetico 
l)uò dire, ma cui nessuno, ritengo, jmò credere. A parte 
(piesto, tutta la spiegazione dello Scheurl si fonda sovra 
ipotesi e ragioni di fatto insostenibili. Poniamo pure infatti. 



(I) XMr l.rht'e rnm vm». ltrài/3f % 23. 
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ci(j din io non cmlo, che la ragione della logge do tigno 
iuncto sia * no urbs ruiuis deforinetur »; ina mino ci sono, 
lauto so si leva ciò che è aggiunto ad un edificio esisteutr*, 
che so si leva dei materiali usati a costruirlo. Chi con ma- 
teriali altrui rifa un muro, chi alza di un piano una casa, 
chi converte una casaccia cadente in un solido edificio, so 
è poi costretto a disfare il lavoro fatto, fa mine, che pos- 
sono essere grandissime. Non è possibile supporre i romani 
cosi sciocchi da impedire che si faccia levare una trave, so 
fu unita costruendo un edificio, e da permettere invece che 
si faccia levare tutto le travi, che sostengono i {lavimonti, 
se (juesti sono stati sostituiti a dello vecchio travi in una 
vecchia casa. Se mai la leggo avesse voluto faro una di- 
stinzione, non l’avrebbe mai fatta tra edificio vecchio e nuovo, 
ma avrebbe fissata una misura di (luantità por i materiali 
impiegati, al disopra della (piale sarebbe vietata l’actio ad 
e.xhibendum, al disotto ammessa; oppure avrebbe avuto ri- 
guardo alla facilità di levare i materiali o sostituirli con 
nuovi: o al p(jco danno in genere, che deriva dal levarli. 
Ma supjMirre che distingues-ie fra incorporazione in un edi- 
ficio fatto o da farsi, ij mostrare di non aver ombra di senso 
pratico, o di credere che non no avessero omlira gli antichi. 
Poi noi abbiamo visto non esser vero, che il principio di 
(«iavoleno derivi veramente dalla considerazione dell’ imjio - 
sibilità deU’usur|iatio. Xon è neppur vero che la frase « in 
aedificium coniicore » si adatti solo al caso di un edificio 
già fatto. Ho costruito una casa e solo manca che la copra 
con tegole; ho levato dal tetto di una casa vecchia lo tegolo 
vecchie, manca solo che co no metta di nuove. Nei duo casi 
io ho sempre un edificio, a cui mancano lo tégolo. E (piindi 
se potrò diro « in aedificium coniicore » nel secondo caso, lo 
potrò dire anche nel primo. Si aggiunga che un’ incorpora- 
zione di colonne è semjiro più verosimile si faccia, costruendo 
un edificio, che dopo fatto. Da (pialunque parte si consideri 
aduiKiue (luesta spiegazione, essa si manifesta assurda. 

Una certa affinità con (piesta idea dello Schourl ha pur 
(piella del Ruggieri. (ìuesti ritiene, che fosso possibile pos- 
sesso ed usucapione delle parti di una cosa sia mobile, che 
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imnioUilo, purché non fossero [larti essenziali. Pomponio e 
I^aheono conteinj)lerol)bero nella nostra leggo un’unione in 
un eiliticio, cosi formato, che lo colonne e le tegole non 
dovessero apparire come parti essenziali dell’edificio stesso; 
ma come un’aggiunta, un comj)lemento. Tale sarebbe il caso, 
se aireilificio mancassero (pialcbe colonna o ]>ochc tegole; 
perché infatti « ipialcho colonna, che manchi ad un editìzio 
non farà si che (piesto si dica mancante di parte essen- 
ziale; ma lo farà dire ahjuanto disadorno. Se neH'edifizio 
si trovi difetto non di tutto le tegole o della maggior parte 
di esse, ma di poche; non per iiuesto é da alcuno in ciri- 
fotc giudicato edificio impeiTetto, ma nella estimazione co- 
mune tal mancanza é tenuta jìer cosa di secondaria impor- 
tanza e da non e.ssere considerata riguardo al concetto del- 
fcdilizio stesso, che non viene per (luella a scapitare. Di 
ipiesti duo casi si occupa a]>punto Labeone, decidendo per 
rammissione della usucapione .separata » ( l i. Cosi il Kug- 
gieri. lo dico che questo non è interpretare; é inventare ed 
inventare male. Pomjmuio parla solo di tegole e di colonne ; 
é tutta invenzione del Ruggieri che le tegole e le colonne 
fossero poche. Nulla infatti autorizza tale ipotesi. Dato pure 
che « coniicere in aedificium * voglia dire « unire in un 
edificio fatto nella parto essenziale, » si capisce che, se l’edi- 
ficio é grande, può darsi che appaia fatto noll’es.sonziale e 
tuttavia gli manchino molte tegolo e molto colonne. Che 
regola poi sarebbe questa, secondo cui dalla quantità di 
colonne o di tegole, che si uniscono in un edificio si deve 
desumere che si tratti di una parte essenziale o no di 
esso':' t^uesto in ogni caso dipenderà dal genero della ma- 
teria e non mai dalla quantità. Se l’essenzialità dipendesse 
dalla quantità, si cadrebbe neirarbitrio più assoluto. E così 
puro si cadrebbe nell’arbitrio, lasciando alla discrezione del 
giudice ammettere, .se un edificio si può dir fatto nell’os- 
senzialo o no. Da ultimo, io devo ripetere l’argomento 0[)- 
posto all’ipotesi che lo tegole e lo colonne fossero un or- 
namento. Se Ponij)onio decide, come fa, per l’unione di parto 



(1) il pvs-*rnnii t Cr. per la ma teoria li | t‘i6. 
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non essoiiziiile, egli deciderebbe direttaiueuto del caso meno 
t'rei|ueiitc di uiiioiio iii un immobile, lasciando a noi de- 
durre da nucstiv decisione il iirincipio, che varrà ]jel caso 
jiiii Ireijiiente. l*er di più la ipialità speciale, che ha il caso 
di cui parla, egli non la rileverebbe, o la riloA crebbe con 
una frase come ipiella ♦ coniicore in aedificium » .soggetta 
a vario interpretazioni, le (piali dimostrano com’essa sia di 
per sò inetta ad esprimere (piello che, neH’iutenzione deirin- 
terprete, dovrebbe esprimere. Che Pomponio jiossa ora far 
(piesto, pare a me cosa inammissibile. 

Bisogna pure respingere ogni interpretazione rastrittiva 
dei « deceiu dies. » Xon sono pochi (pielli, che leggono nel 
testo (piesto principio: le tegole e le colonne si usucapiranno, 
pos.sedcndo l’edificio ]ier altri dieci giorni dopo l’unione, se 
mancavano dicci giorni ad usucapire i materiali; non si 
iisucajiiranno, se mancavano più di dieci giorni. A costo 
di riuscire noioso io devo ripetere la solita osservazione: 
Pomponio citando il parere di Labeono ha evidentemente 
finito di dire la regola, che vale nel caso di unione di mo- 
bile a immobile. Ma se il principio di I^abeonc valea solo 
so mancavano dieci giorni, Pomponio ci avrebbe dotto, in- 
vece delta regola, l’eccezione. E vero che da cpiesta si pinÀ 
desumer la regola, ma è impossibile pensare, che in un passo 
che comincia col porsi un quesito generale e che continua 
]ier distinzioni, asserzioni e motivi generali, il giureconsiUto 
si sia limitato a dir l’eccezione per un caso tanto impor- 
tante, lasciando al lettore di desumerne la regola. Del resto 
è evidente che nulla giustifica la limitazione dei dieci giorni, 
tiuesta è tanto illogica, che quanti, anche egregi ingegni, 
tentarono di giustificarla caddero neU’assurdo. — Si dice che 
essendo i dieci giorni uno spazio minimo di tempo, si po- 
teano trascurare conformemente alla massima tutta romana 
di non tener conto dei « minima * (Pi. Ma in realtà del man- 
care i dieci giorni si tien conto ; tanto è vero cho il nostro 
testo dice « usucapturum : * fa capire cioè che, per codesta 



(1) rAj>c, l.ÌHflr ’m y.rititrhrift N. K. Voi. 4, XXXin. — Tliibaut, ,I»vA. f. rir. Voi. 
7, in. — t\ichla, h'/. cir. S^hriften XXV/, p. tog. 
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mancanza, rusucapiono non è compiuta, ma si comi)irà in 
avvenire. Con altre parole il non tenerne conto avrebbe 
dovuto condurre ad ammetterò per compiuta rusucapiono 
dei materiali al momento doll'uniono; invoco rusuca[iione 
è rimossa ad un tempo futuro. La stessa legge, a cui .si 
ricorre, per sostenere che i dieci giorni valgono come esempio 
solenne tipico di tempo minimo cioè la 1. 50 D. de minor. 4. 
4. prova invece l’importanza data a codesta incompletezza di 
tempo; tanto è vero, che in (presta logge si stabilisc-e che il 
creditore venga restituito nei dieci giorni, che avoa lasciati 
passare senza ag’re, a motivo deirintercossione del minore. 
Dtimpio dieci giorni apparivano bensì un « modicum tem- 
pus, » come dico la 1. 21 S 1 D. de pec. const. 13. 5 citata 
dal Tbibaut, ma, per (pianto modico, osso dovea tuttavia 
[lassare, se ne dipendeva la perdita di un diritto. Agli altri 
argomenti del Tbibaut, che nel giudicare della capacità di 
fare un atto di ultima volontà si trascurava il momento ultimo 
della imimbertà, o che nella teoria d.'lla mora non si ba- 
dava ai minima, risposero già il Windsebeid e l’Untorbolz- 
zner notando die, (pianto alla capacità di testare, non si 
abbandona nojipure un giorno dei ipiattordici anni stabiliti 
dalla legge ; che solo per comodità di computo il giorno 
idtiino vien considerato come un solo momento di tempo; 
e ([uanto alla mora, che il giudicar so c’è o no mora, è cosa 
[liuttosto di diritto che di fatto, o nel singolo caso un breve 
ritardo è spesso [liuttosto caso accidentale olio un atto con- 
trario al diritto (1). — Si dico anello che il vero motivo, pel 
([iialo è escluso da (xiavoleno il possesso dei materiali o 
ijuindi rusucapioue entro l’edificio, è perchè durante l’u- 
niono ili forza della legge do tigno iiincto è impedita l'iisur- 
patio da jiarlo del proprietario dei materiali. Ma se man- 
cavano solo dieci giorni ad usucapirli, l’usur[uitio era in 
fatto (jiiasi impossibile; dutiipio'dal momento che il divieto 
d'agire con actio ad e.vhibandum è inelHcace, perchè il 
breve termino stesso rendo impossibile l’usur[)atio, esso non 
dove impedire che l’usucapiono dei materiali si compia, 



(S) WìikImIivU). a t. eit. ]>. i55. — UuterUuUiier o. c. I, p. 139. 
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dopo uniti, corno si sareljbo di certo o quasi di certo com- 
piuta, se fossero rimasti sciolti (l). Kispomlo corno jirima: 
so era impossibile l’usurpatio, jicrcliè non considerare come 
compiuta l'usucajiiouo senz’altro al raomeuto dell’unione y 
Ma, lasciando da parte (juesto, c’è una risposta couviuconte 
e«l è cho l’usurpatio nei dieci giorni era po.ssibili.ssima. Pls- 
.sendo iiossibile, il divieto d’agire con actio ad exhibendum 
avrebbe dovuto im|>odire la continuazione dell’usucajiione, 
anche so mancavano soli dieci giorni. 

Questa spiegazione jiarte dunque da una considerazione 
di fatto sbagliata di sana pianta. Cho sia errata anche la 
considerazione di diritto, cho sia falso cioè cho Giavoleno 
deduca il suo principio da un riguardo della legge do tigno 
iuncto credo di averlo dimostrato prima. 

(Questa spiegazione del Savdgny è stata recentemente rin- 
frescata, per così dire, dall’Eisele (2). Questi cercò di pro- 
vare, come sia un fatto certo ciò, che pel Snvigny era una 
ipotesi, ossia rimpossibilità deH’usuriiatio nei dieci giorni 
mancanti. L’ Eisrde dice: è vero, che la rei vindicatio nel 
diritto cla.ssico non impediva il compimento dell’usucapione, 
ma però, se si veniva alla litis contestatio prima del com- 
pimento deiriisucapione, l’usucapione stessa era resa innocua, 
l’or giungere però alla litis contestatio occorreva almeno un 
termine di dieci giorni dalla editio actionis. Ne viene che, so 
si agiva con rei vindicatio, solo quando mancavano soli dieci 
giorni la rei vindicatio non serviva nejipuro a rendere in- 
nocua l’usucapione. Era giusto quindi cho si compisse nei 
dieci giorni mancanti un’usucaiiione, cui la rei vindicatio 
non poteva più impedire, nemmeno so i materiali fossero 
rimasti mobili. L’Ei.sele giustamente non erode cho la leggo 
di Giavoleno contempli il caso, cho la casa sia demolita, dopo 
usucapita ; nel resto conviene, come appare, sostanzialmente 
col Savigny, nel ritenere cho le 1. 7 g 11 D. a. r. d. 41. 1. 
1. 2d g 7 D. do rei viud. tl. 1, contengano un’eccezione, sta- 
bilita por riguardo alla legge do tigno iuncto, alla regola. 



(I) .SavigDV, Brtiu, t>. seg. 
(S) Art. ciU p. 
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olio usiu:a])ito l’intero sono usucapite lo jiarti. Rispondo a 
(pieste argomentazioni come prima: se era impossibile riisur- 
]iatio o nel senso materiale del Savigay o in (piello proce- 
durale doll’Eisele, perchè non ammise Labeone, che fosse 
compiuta l’usucapione senz’altro al momento dell’unione ? A 
parto questo vedasi quante cose bisogna supporre per spie- 
garci in questa forma le jiarole di Labeoue relative all’edi- 
ficio. IJisogna su[ipore a) che senza dubbio occorresse.ro 
almeno dieci giorni, jier venire alla litis contcstatio dopo la 
rei vindicatio ; ora l’Eisele stesso dice, che ciò è molto ve- 
rosimile, ma non certo ; l>) che nei dieci giorni anzidetti non 
sia compreso quello, in cui avviene la litis contestatio; jjerchè 
so ad is. unii i materiali il primo giorno del mese o nello 
stesso giorno si s[jorimentò contro di me la rei vindicatio, 
e il giorno dieci del mese stesso si può compiere la litis 
contestatio è chiaro che, siccome al tempo di Labeone occor- 
reva, per usucapire, che tutto rultimo giorno fosse passato, 
la litis contestatio avrebbe potuto, dato che i ma'oriali fos- 
sero rimasti mobili, rendere innocua l’usucapione; c) occorre 
ancora che noi attribuiamo a Labeone l’idea, che pel fatto 
doU’unione avviene bensì un’interruzione del jjossosso, ma 
l’interruzione si compie solo jier ehi pensa giuridicamente 
(« moi'a subtilitate »); che invece, praticamente guardata la 
cosa, colonne e tegole non sono prive di jìossessore c sopra 
tutto non sono nel possesso di un terzo; che jjerciò si può 
trascurare codesta interruzione teoretica del j)ossesso (1). Ora 
un pensiero cosi rozzo, così poco giuridico, mi pare indegno 
di Labeone. So (piesti avesse trovato, che il possesso dei 
materiali è cessato in forza doU’uniouo — e le ]jarole « si 
aedifìcium possedisset » mostrano ch’egli trovava ciò — mi 
paro impossibile che non ammettesse riuterruzione dell’usu- 
capione. È certo a ogni modo, che è tutta un’ii>otesi dell’Eiselo 
un simile ragionamento di Labeone. dj Per accordare questa 
sentenza speciale di Labeone col resto del passo l’Eisele è 
costretto a fare altro ipotesi ancora o precisamente a supporre 
che Pomponio abbia manifestato dei dubbi sulla bontà della 



(!) Cosi I’KIik’Ii' afTi-rmava aver ragionato Lobeone, ari. eit. p. fil!) scg. 
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sentenza di Labeone, elio egli anzi sentenziasse por le ra- 
gioni tooreliolie, trascurate da Labeone, diversamente da 
(jiiesto o che i compilatori abbiano ominosso la sentenza 
contraria di Pomponio (1). Ora ognun vedo nuauto sia poco 
]>robabile, che i compilatori ommettessoro il [larero di Pom- 
ponio, il (pialo dovea applicarsi a ogni caso di uniono di 
mobile a immobile, jier citare una sentenza per un caso s|>e- 
ciale; che citassero la sentenza contraria al passo di Giavo- 
leno, tacendo cpiella ad esso conforme; o che sopra tutto, 
dopo aver fatto (luesto. non cercassero in (pialcho modo di 
dare ordine al passo, il (^ualo, interpretando in codesta forma 
lo parole di Labeone, rimane monco o confuso. A me par 
(piindi, che la spiegazione dell’Eisele non spieghi niente; 
essa è un intreccio d’ipotesi, di congetture, che nella ma.s- 
sima parte non hanno neppure il pregio della verisimiglinnza. 
Va da sé che, respinti gli argomenti dell’ Eiselo, tanto 
più cade l’asserzione del Savigny dell’impossibilità del- 
l’usurpatio; impossibilità, che il Havigny derivava solo da 
ditlicoltà fisiche, per cosi dire, di giungere in tempo colla 
rei vindicatio. C’ è chi crede con ipiosti ultimi inter])reti, 
che di regola non sia ammessa rusuca])ione dei materiali 
dentro l’edificio a motivo della legge de tigno iuncto ; ma 
spiega che (juesta regola non valga, se mancano dieci 
giorni, in altro modo. Si dico: la legge do tigno iuncto 
impedisco di agire ad exhibeiidum solo allo scopo « ne 
urbs ruinis deformetur; » ma se si incoriiora in un edificio 
incompiuto dei materiali dieci giorni prima di usucapirli, 
allora, lasciando al pro{>riotario di riiiotcre i materiali, 
non si ha ruine, solo si ritarda il compimento dell’edi- 
ficio: il costruttore non deve far altro che levare, o farà 
presto, i materiali incorporati, e porvenc di nuovi. Se 
pure coU’uuione dei materiali l’odilicio è completo, breve 
lavoro Imsta a levarli e rimetterne degli altri. Per questo 
caso dun<iue non c'è ragiono d’impedire al proprietario di 
rivendicare i materiali ; il divieto d’agire non esiste, jierchò 
la ragiono della leggo do tigno iuncto (jui non ha efficacia. 



(1) Art. cit. }>. 518 icf!. 
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non trova applicazione. Es^ieiido possibile diimiue l’usurpatio, 
è possibile anche rusucapione, se mancano dieci giorni. In 
questo solo caso di incorporazione in edificio incompiuto il 
nostro testo ammette, che rusucapione abbia corso, se man- 
cano dieci giorni ad usucapire i materiali (1). Ho da con- 
futare lungamente di queste aberrazioni? Quanto sia arbi- 
traria questa ipotesi, che il nostro testo contemjdi il solo 
caso di unione in un edificio incompiuto e che la legge de 
tigno iuncto non impedisca di sciogliere il tignum, so l’u- 
nione è recente di dicci giorni, apparo senz’altro da ciò che, 
come abbiamo visto, altri dico essere contemplato nel testo 
proprio il caso contrario dell’unione in un edificio compiuto 
ed esser la legge de tigno iuncto limitata al caso di edi- 
ficio in costruzione. Sono affermazioni cervellotiche, che si 
equivalgono per la mancanza comune di ogni fondamento. 
Ilo dimostrato sopra che il principio di Già veleno ha altra 
spiegazione da quella (pii sostenuta. Ho detto anche essere 
molto discutibile se la vera ragione della legge de tigno 
iuncto sia « ne urbs ruinis deformetur » Jla, a parte (piesto, 
come si fa a dire che ci sia poco danno a disfare il lavoro di 
dieci giorni o che la legge de tigno iuncto non valga per il 
caso, che nei dieci giorni si finisca redificio? In dieci giorni si 
può faro, adoperando molti operai, un gran lavoro e riuscire 
quindi a.ssai dannoso disfare la parto costruita. In dieci 
giorni si poteano costruire le case usate in Roma al tempo 
delle dodici tavole ; in dieci giorni si può finire un edificio 
incominciato, e allora almeno non avrà forza la legge, che 
vieta di .sciogliere il « tignum iunctum acdibus », dal mo- 
mento che le « aedes » ci sono b(dlo e comjìiute ? — Non 
mi occupo deH’opinione di chi vuole, che i dieci giorni siano 
sottintesi anche per l’unione della gemma e deH’anello o cho 
Pomponio ammetta la continuazione doU’usHcnpionc, solo so 
mancano i dieci giorni, per l'autorità di Laboone o per ra- 
gioni di equità (2). Uu’ecpiità, cho consisterebbe nel privare 
anzi tempo il proprietario della possibilità di riavere il suo ! 



(t) Meifcbelfler o c. | 
(8) Tape o. c. ]. c. 
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Sono follie, di cui il lettore farà giustizia da sé. Io con- 
cludo, che tutto conduce a ritenere, che i dieci giorni sono 
nominati semplicemente come esempio di usucapione in- 
compiuta. 

Un'alterazione del senso del tosto io vedo anche noll’af- 
fennazlono del Pampaioni (1), che Pomponio decide bensì 
uniformemente per ogni caso di unione di mobile a immo- 
bile che rusucapione continua, ma solo per eccezione, utili- 
tatis causa. Il vero si è però, che Pomponio non dice parola 
da cui si possa desumere, che il principio, da lui esposto, 
sia contro la logica giuridica o accettato solo per eccezione, 
per motivi di utilità. Anzi siccome evidentemente colla 
frase « (piid ergo » dimostra di pensare, che, avendo deciso 
in un modo il primo caso d’uuiono di mobile a mobile, deve 
decidere diversamente il secondo, si è condotti a concludere 
che il primo principio era da lui accettato per logica giu- 
ridica; altrimenti non avrebbe potuto procedere alla dedu- 
zione, che fa. Il Pampaioni dà qualche argomento esegetico 
in sostegno della sua tesi. Per ora tralascio di esaminare, so 
veramente, com’egli dice, Labeone ammetto rusucapione, 
benché manchi il possesso (2). Mi limito solo ad osservare, 
dio nel caso contemplato dalla 1. 1 i? 14. D. a. ]>. 41. 2., cui 
egli cita, è evidente 1’ utilità di ammettere che si compia 
l’usucapione por mezzo del servo in fuga : si tratta di non 
ricever danno per causa di un delitto del servo; di non 
veder interrotte spesso le usucai>ioni per atti di grande fre- 
quenza; di non dar modo ai proprietari di interrompere le 
usucapioni cominciate a loro danno col sollecitare i servi 
alla fuga, invece che con atti onesti; si tratta sopratutto di 
impedire che una fuga, la quale finiva (piasi sempre col- 
l'arresto del servo, dovesse, se pur era durata un’ora, pro 
duiTe a noi danno.so conseguenze economiche incalcolabili. 
Ma che dovesse essere tuttavia compiuta l’usucapione, benché 
io usucapiente volontariamente mi fossi sjiogliato del pos- 
sesso, quando il mio atto produceva già a danno del pro- 
prietario dei materiali la cattiva conseguenza di privarlo 

(1) O. e. f. IGi. 

(i) Farò questo vitame più iuuanzi. 
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dell’actio ad exhibenduni, questo è quello che uou so com- 
preudere; non so comprenderò cioè, elio genere di utilità ci 
fosse a lasciar compiere l’usucapione. L’utilità sarebbe stata 
tutta doll’usucapiente e mai del pubblico. Utile era in- 
vece lasciar elio l’usucapioiio non si compiesse, giacché, prov- 
visto indirettamente colla legge do tigno iuncto al man- 
tenimento delle costruzioni fatte, rimaneva al proprietario 
il suo diritto per un tempo maggiore, e la legge non deve 
facilitar l’estiuzioiio del diritto di proprietà per usucapione, 
tincliò l’utilità economica, che può recar la cosa, non viene 
per l’esistenza di un diritto di proprietà inoperoso, meno- 
mata. Si jKitrebbo per verità dire, non essere coiivenieiite 
che forse dopo decine d’anni che la casa è costruita e che è 
passata in altre mani, si possa venir fuori coll’actio de tigno 
iuncto, o rivendicare i materiali, se la casa era distrutta, 
àia un diritto, come il romano, che non cominci') mi ammet- 
terò proscrizione dello azioni di diritto civile, se non durante 
l’impero classico e non .sottopose la « rei vindicatio » alla 
pre.scriziono che nel 421, d. C. evidentemente a cotali con- 
seguenze non aveva riguardo. 

Portunatamento il caso della gemma e dell’anello nomi- 
nato da Pomponio non era tale da permettere agli scrittori 
di limitare il senso e l’importanza della sentenza relativa 
con i])otesi .speciali. Nessuno ponsò, ch’io sappia, a sorstenere 
che l’anello non fosso finito, o che fosse un anello vecchio, 
e che la gemma fosse mal saldata otc. A parte il Pape, 
nessuno ponsò ne[)pure, che Pomponio sentenziasse, come fa 
pel caso di unione deU’anuello o della gemma solo so manca- 
vano dieci giorni airusucapioiic. Non so nep[)ure che alcuno 
.scrittore abbia mai sostenuto, che la sentenza di l’omponio 
è bensì comune ail ogni caso di n:ùone, ma fu da lui ac- 
cettata solo utilitatis causa. Questa parto del nostro testo 
non ebbe cosi a subirò por parto dogli interpreti alcuna 
speciale violenza; ma non le subì solo perchè il caso in 
essa contemplato è malleabile, adattabile allo varie teorie 
sul possesso di parti di cosa composta, senza bisogno di un 
[)recedento lavoro di preparazione a tal fine. Siamo cosi 
giimti a dire di un comunissimo errore esegetico, a cui 
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ijuelli siiiora esposti servono di avviamento, e nel (luale 
vien travolto tutto (pianto il nostro testo. L’errore consisto 
nel disconoscere in vari modi rimjiortanza, la portata e la 
ragione dello distinzioni e degli esempi o dei principi rela- 
tivi esposti nel nostro testo. Cito le principali a.sserzioni, 
che a mio avviso peccano per (presto vizio. 

Pomponio pro.senta gli e.sempi sia deH’edificio che dell’a- 
nello come e.sempi di nnionc di cosa non essenziale a formar 
rintero (1); - (;ome esempi di unione duratura (2), - come 
esempi di casi di unione, noi rollali si pu() constatare cho la cosa 
unita continua ad esistere immutata (.1). - Egli presenta due 
casi, in cui ciò che si unisce conserva la sua esistenza .sepa- 
rata. la sua indipendenza etc. (4). - Il iirimo e.sempio è e.sem- 
pio di unione, in cui una parte serve all’altra; il secondo 
è e.sempio di unione, in cui le due parti, che formali rintero, 
stanno in rapporto di eguaglianza p”}). - Il primo (• esempio 
di unione di mobile a immobile, il secomlo di unione di 
mobile a mobile, ma solubile (l>) - Il primo esempio t! esem- 
pio di unione di mobile a immobile, ma il secondo di unione 
di cosa, cho ('* ])ertiii9nza e non parte int)’grante dell’altra (7). 
- Il primo esempio è e.sempio di unione di cose, che pro- 
duce una « specie ideale », il secondo di un’ unione, che 
non produce una tale « specie ideale » (8). - Il jirimo è 
e.sempio di unione di parte integrante, il secondo di parte 
non integrante (9). 

Io dico cho tutto (pieste asserzioni sono e.segeticamente 
erronee. Ad esse oppongo la dimostrazione del [liano generale 
di tutta la 1. 30 e della evidente portata, die devono avere 



(I) Ru^xa-rl, o. c. H 200, 101. 

( ) Pape O. C. I. C, 

SchofUer, XfitMrhv, f. Srktfffz. Urrhf. II p. 599 citato «lai Randa, lìfMit:. § IH n. 13*. 
(I) Rdckiug, I f ISi u. 15. IO. - Briiix, I. p. 197 n. 33 - Kcbiriner a rntcrhnlxner I. 
p. 159 o. 3. - Randa, Jìraìit, S 18. La forin ilaziouv di f)at'«la Mca è dlrersa ttecoiidu gli 
viiiluri, ma ta RO«tanza Meiitlcx 

(5) KieruUf, Cfrfirerht. p. 170 sejfar. 

(6) 8in(cnl«. o. c. 

(1) l'ampaloui o. c. I. e. 

(4) Lenz, Tìetitz, p. ISl «Ofg. p. 139 tiegg. 

{>) StephftU Arehir. f, ctr. P,\ XXXI, p. 37J «egg. - Ru'lorff Athang, n. 81 . 
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gli osempi e i principii esposti nel paragrafo, elio specialmente 
ci occupa. La 1. ilO, si apro colla determinaziono del punto 
di questiono: * rerum mixtura fncta an usucapionem cuiusquo 
[iraecedentem interrumpat ». Per risolvere questa questione 
generale, Pomponio ricorda poi, che le cose si distinguono 
in unite, composto, universitates reruin distantium. Dice poi 
che lo coso unito non danno luogo a questioni; che danno 
invece luogo a di.scutero le coso com|iosto e le universitates. 
Nel S 1, ora egli tratta la questiono relatis’amente allo cose 
cnnqioste; nel g 2 relativamente alle universitates. Glie 
l'Osa dobhiamo noi, vista la generalità del problema posto 
da Pomponio, visto lo distinzioni, ch'egli fa, concludere? 
(Questo: prima di tutto che nel § 1. egli non può occuparsi 
di altra unione, che non sia unione atta a formare una cosa 
composta. Lo cose, di cui parlerà, devono essere semjire tali, 
che formino rintero; gli esempi quindi devono essere esempi 
solo di una tale unione; le cose nominate devono e.ssero ve- 
rainonte jiarfi di un intero. Bisognerebbe che proprio egli 
csponu.sso un esempio, di cui senza dubbio si dovesse dire 
che non è esempio di unione in una co.sa composta, perché 
noi jiotessinio a.sserire, che nel nostro te.sto esisto un esempio 
di iin genero d’anione diverso da quello, di cui Pomponio 
si devo occupare. Ma questa necessità non esisto: gli esemjii, 
che nomina Pomponio, unione cioè di tegolo e colonne in 
un edificio, unione di un anello in una gemma, sono vera- 
mente o naturalmente esempi di unione di parti di una cosa 
comjiosta. È necessario invece uno sforzo per tìngere un 
caso di unione, in cui quello cose non si possano dir parte 
deH’intero. Perciò tutto le asserzioni suesposte, con cui o a 
entrambi o anche ad imo solo degli esempi nominati da Pom- 
])onio si nega il carattere di esempio di unione in una cosa 
composta, si devono diro privo di fondamento. In secondo 
luogo, dal momento che l’autore distingua i vari casi di unione 
in una cosa composta, secondo dia la cosa unita resta mobile 
o no; dal momento che v’ha un esempio per il primo caso 
0 un altro per il secondo, un principio por il primo ed uno 
per il secondo, noi non possiamo in nessuna maniera negare 
che gli esempi siano rispettivamente esemiii di (iifli i casi 
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(li uuiono (lolla prima o della seconda specie. Dobbiamo dire 
invece, che veramente gli esempi valgono come esempi di 
njni caso di unione rispettivamente deH’una o dell’altra ca- 
tegoria. K dobbiamo anche dire che i principi esposti per 
ciascun esemjjio valgono por tutta la relativa categoria di 
casi. Codesta distinzione intatti è esauriente tutti i casi j)os- 
sibili di unione in una cosa composta. Se noi la m.anteniamo 
e diamo agli esempi e ai principi la portata ch'io asserisco, ab- 
biamo (piiiidi una decisione completa, esplicita della questione 
che rautore si pone. Egli viene a dire: rispetto all’usuca- 
piono i casi di unione in una cosa composta si dividono in 
due grandi categorie: unione di mobile a mobile, mobile 
a immobile; por Tuna vale un dato principio, per l'altra 
un altro. So non la manteiiiamo, cia.scun esempio non vale 
più che come una forma speciale di un caso d’unione ri- 
spettivamente di mobile a immobile, mobile a mobile; cosi 
anche il princijiio relativo vale solo per codesta forma spe- 
ciale; e siamo quindi costretti, se vogliamo trovar decisa nel 
testo la questione per tutti i casi di unione in una cosa com- 
posta, ad attribuire a Pomponio dello sentenze indirette, 
sottintese, quando tutto lo dovea condurre a decidere diret- 
tamente, e.sjilicitamente. Noi anzi in tal caso siamo costretti 
a diro che la distinzione fatta da Pomponio è oziosa o in 
tutto o in jiarto. Nò varrebbe obbiettare che, so si accettano 
alla lettera lo distinzioni di Pomponio, esse e i principi re- 
lativi sono ingiustificabili. So saranno tali, criticheremo l’au- 
tore; ma intanto, per risparmiargli la critica, non usiamo 
questa violenza al testo di attribuire agli esempi e ai jirin- 
cipi contenuti in e.sso altra portata da quella, che vera- 
mente hanno. Tanto più che è una violenza inutile. Le asser- 
zioni riferite provano ad evidenza che, appena gli esempi 
in discorso non si vogliono considerare come esempi 
di otiui caso di unione di mobile a immobile, mobile a mo- 
bile, vieii mono ogni dato serio, jier diro di quale altra ca- 
tegoria di casi di unione valgono come e.sompio. Ed è natu- 
rale che sia cosi. Siccome l’autore ha fatta una sola distinzione 
di casi c ha detto che due casi speciali .sono esempi dei 
due membri della sua distinzione, gli interpreti che non 
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vogliono, elio gli esempi fungano codesto nllicio, che nel 
lesto ci sia (juella distinzione, non possono mai accor- 
darsi in una conclusione positiva, perchè lo scrittore ef- 
fettivamente, non volendo faro che una distinzione, non 
può aver lasciata nel tosto traccia di una distinzione di- 
versa. (Quando io leggo negli scrittori, che runione della 
gemma coll’anello è tipo di uiiiono soluliile, tipo di unione 
duratui-a, tipo di unione in cui lo jmrti han rapjiorto d’ugua- 
glianza, tipo di unione di parto non integrniito eie. etc. io 
dico tra me che tutti han ragiono. Jla appunto per questo 
dico anche, mi si jiassi il bisticcio, che tutti hanno torto. 
K il torto si è di voler che l’esempio in sé valga per tipo 
di un genere d’unione, mentre in se non può a.ssol ut amente 
valere [ler tale. Pomponio stesso ora devo aver sentito che 
l'esemiiio in sè non significa india: dunque deve avere espli- 
citamente indicato di qual genero d’unione l’esempio vale 
per tipo, (iupsto è quello, che veramente fa, non .solo per 
reseiniiio della gemma o deiranello ma anche per l’altro. 
Egli altre distinzioni tra i casi di unione non fa. Perciò io 
esegetico jios.so permettere ai teorici di ricercare jier quale 
motivo egli fa codesta distinzione e non fa che questa (1). Ciò 
che non posso permettere è o che si voglia cancellare del 
tutto la distinzione, come oziosa, o sostituire in genero ad 
una distinzione esplicita dello altro, che lo scrittore non ha 
fatte e che per questo motivo nessuno è in grado più di 
dire quali sono, liiassumcndo nel no.stro testo non si può 
[larlare che di unioni di parti di una cosa composta; nel 
nostro testo gli esempi valgono rispettivamente come esempi 
di tutti i casi di unione di mobile a immobile, mobile a 
mobile; i principi relativi .sono comuni a tutti i casi della 
prima o della seconda categoria accennata. La distinzione 
è fatta non oziosamente, ma per uno scopo, che vedremo 



(I) Per iiucRto non bo parlato degli scrittori, che rispittano lo distinzioni fatte nel 
testo, sia che Ammettano o neghino ne! ca«o ilcirunionc m-iriMlillrio la continuazione dei* 
rnsiicaplone. 8ouo Bell, Ltht-r ron ile» HtthitM p. iti segg. — nìu'lliig, At'rh. f. 

eir. Vr. voi. S7 IX-XV. — Madal, Arrh. f. Hr, Pt. X. — Vangerow. PuhìI. I. 8 «. 

— Thihant, Arrh. f. rir. Vr. VII. n. 3. StfnUm 9 ili n. c. tl. — Wcning-Ingenhelni, I.rhrK 
tir» grm. drUrrrhlH od. 5‘ I. i 108. 
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poi. Tutte le asseraioni riferite mancano perciò ili ogni fon- 
ilainonto. 

Non mi smuove da une.sta conclusione In frase « cuin 
utrnmnuo maneat intogrum. * Como per togliere aH’esemiiio 
deH’edilicio il carattere di esempio generale di unione di cosa 
mollile in una cosa composta immobile, si è ricorso allo ipo- 
tesi speciali summentovate, così per dire che l’unione della 
gemma o dell’ anello non vale o come esempio di unione 
in una cosa comjwsta. o come esemiiio generale di unione 
di mobile a mobile, si è ricorso a ijiiesta frase e si è detto 
dimostrar essa, come il caso della gemma c deH’anello ha 
ipialche cosa di speciale, che non si verifica sempre, quando 
una cosa mobile viene unita a mobile, o trnr Pomjionio 
dal riguardo a questo cni'nttere speciale la sua conclusione. 
I>i questo due as.serzioni la prima nou mi riguarda più che 
tanto, per la ragione che non amiretto la seconda. Io con- 
fes.so che la frase « cmn utrumquo maneat integrum » è 
molto vaga, tanto vaga che gli interpreti la tirano a sè in 
tutti i sensi, secondo i bisogni esegetici particolari. Io per- 
sonalmente son disposto a pensare che rintegrità, di cui qui 
si parla, sia l’integrità del carattere di mobili, che coiiser- 
vaiio anello o gemma. Penso ciò, jierchò questo è il punto 
ditferenziale di questo caso d'unione dal precedente, messo 
in luce da Pomponio o perchè l’uguaglianza dei due verbi 
« [lermanent » o « maneat », usato il primo per dir che le 
due cose restali mobili, il secondo jier dir che restan integre, 
mi paro esprima un’ uguaglianza di pensiero. E possibile 
però, che invece della integrità del carattere di mobili, Pom- 
ponio esprima la ragione sujieriore, per cui il rimaner le 
cose mobili fa sì, che possano essere posseduto ed usucapite. 
Vado piu in là: io posso anche ammettere, tanto la frase 
è vaga, che nel caso doU’anello si abbia un che di speciale. 
Ciò che io nego è che da questo carattere sjiocial issi ino Pom- 
ponio desuma la decisione; « et auriim et gcminam possideri 
et usucapi ». Egli infatti ha già presentato il caso, come 
esempio di unione tra mobili; egli ha dotto « quid ergo » 
frasi' che esprime che dal fatto della permanenza della mo- 
bilità delle coso, egli deduce direttamente il suo principio; 
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se quiiidi accenna poi a un carattere jiarticolarissiino, die ha 
il sno esempio, egli non può accennare ad esso die per recare 
un argomento in più a sostegno del sno jirincipio, ma non come 
argomento esclusivo o quindi limitativo del jirincipio stesso. 
Il suo principio cioè vale perchè le cose restali mobili; varrà 
per tutte le unioni quindi, in cui le cose restali tali; varrà 
tanto più, .se a questa permanenza di mobilità si aggiungerà 
qualche fatto speciale, jicr cui si jiossa diro che le cose re- 
stano integre; ma non varrà mai solo se si verifichi questo 
fatto; varrà invece sempre che ci sia unione di mobile a 
mobile. Ancora un paio d’osservazioni: so davvero solo questo 
carattere siiecialissimo, che ha l’esempio, fosse la ragiono 
del principio suesposto, si può mai credere che venisse accen- 
nato con termini cosi vaghi, che nessuno può dir con sicu- 
rezza cpiel che significano? E poi .se Pomponio dico cpiel 
che avviene dato che l’unione abbia codesto carattere, perchè 
non dice cpiello che avverrà so l’unione non ha codesto ca- 
rattere ? Si jiossederà e si usucapirà la cosa composta, o solo 
l'anello o solo la gemma? Qui più che mai sarebbe stato 
neces,sario parlare; perchè dall’alfermazione positiva non si 
può desumere un solo principio per i casi diversi da quello, 
j>er cui es.sa vale, ma pili; deciso cioè in un modo un caso, 
ci son più modi e non uno solo, di decidere i casi differenti. 
Se Pomponio dunque tace, noi dobbiamo supporre, che non 
un caso speciale, ma un caso generale egli ha deciso, cioè 
il caso di unione di mobile a mobile; questo e quello di 
unione di mobile a immobile abbracciano cosi tutti i casi 
possibili di unione in una cosa composta; perciò il suo di- 
scorso è completo, il suo tema, per quanto riguarda l’unione 
in una cosa composta, è esaurito, la sua sentenza sempre 
esplicita o diretta. 

Del resto, poi che sono a j>arlare della frase « cum utrum- 
que maneat integrum * io non posso astenermi dal manife- 
stare un dubbio, ed è che essa sia interpolata. Più cose mi 
fanno opinar questo. In nessun altro punto del testo, nè 
per affermare nè por negare, vicn fuori questa idea dell'in- 
tegrità della cosa. La frase è tanto vaga, che non si sa 
quel che significhi. La frase che deve valer come argo- 
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mento hi sostegno del principio « et auriim et gemniam 
possideii et us icain » vion dopo il principio stosso, mentre 
prima di questo c’ è già un nitro nrgomonto; così il discorso 
assume un’andatura irregolare: prima si ha uu argomento, 
poi il principio, poi un altro argomento. Nel caso dell’edi- 
ticio e del gregge dopo la conclusione: « nihilominus usii- 
capturnin si aedificium pos.sedisset *, « singulorum animalium 
sicuti jiossessio ita et usucapio » non c’ è altro argomento 
in favore della conclusione; solo nel caso intermedio dell’a- 
nello lo si avrebbe. Cosi la frase oltre ad essere infelice, rompo 
rarmonia generale ilei discorso di Pomponio: è una stonatura, 
un disordine. Il passo sarebbe perfetto, se si chiudesse colle 
jiarole ♦ possideri et usucapì. » Ciò mi pare renda legittima 
la mia congettura. -\lla quale del resto non do importanza, 
jierchè, come ho detto, la si ammetta o no, uè si altera per 
nulla il piano del tc.sto, nò si può leggere’ in esso un prin- 
cipio diverso pel caso di unione di mobile a mobile o una 
ragione diversa da quella che ho detto. 

Vista la in.sostenibilità di tutte queste ipotesi e conget- 
ture, fatto per spiegare il nostro testo, si domanda come 
dunque va interpretato. La domanda, si capisce, non può 
oramai riferirsi che alla prima jiarte del passo. L’ ultima 
infatti noi Tabbiamo già spiegata nel corso della discus- 
sione. Pomponio dice in questa, che se si uniscono cose mo- 
bili a mobili, come una gemma ad un anello in tal caso 
si possiedono e si usucapiscono entrambe le cosi:, poiché 
entrambe conservano la |irimitiva natura di mobili (?). Resta 
a s[)iegare .solo la prima parto del passo. Ma anche per 
questa abbiamo già stabilito un punto di grande impor- 
tanza: noi sappiamo che essa devo contenere esclusivamente 
la regola generalo per ogni caso di unione di mobile a im- 
mobile. Noi non abbiamo più a ricercare, se non qual’ è 
codesta regola. 

Tutta la questione si riduce oramai a vedere, come il testo 
va tradotto. Sul modo di traduzione parrebbe non dovesse 
cader dubbio; tutti gli scrittori infatti, duo .soli, come ve- 
dremo, eccettuati, ammettono che so si vuole tradur « nihilo- 
minus » per tiittada, come io ho detto si deve fare, e « con- 
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licere iu aedificium > j>er « iiicoqxjrare iu un edilicio • il 
senso naturale del passo può essere soltanto <juesto: se al- 
cuno, a cui inaueavauu dieci giorni ad usucapire delle te- 
gole o dello colonne, le avrà incorporate in un edifi<-io, non- 
dimeno compirà nei dieci giorni successivi la incominciala 
usucapione, purché abbia jmsseduto l’e<lificio. I due scrittori, 
che formano eccezione seno Tllolder e lo Stej)han. Il primo 
sostiene che Pomjwnio afferma bensì continuar rusucapiouc, 
ma solo dopo che i materiali uniti nall’edificio, ne sono stati 
separati, di modo che l’unione produce riimso, non però in- 
terruzione dell’usucapioue (1). Contro una simile interpreta- 
zione io osservo soltanto, che nel testo non c’è una parola, 
la (juale indichi che il compimento dell’usucapioue deve vx*- 
rificarsi dopo sciolto l’edificio. Due soli fatti si possono al 
più trovar indicati nel testo come condizione del compi- 
mento dell’ usucapione: il possesso dei materiali prima della 
unione (2) e il possesso dell’edificio. Se fosse stata inten- 
zione di Pomponio di dir quello che I Holder vuole, egli 
avrebbe dovuto aggiungere un terzo requisito, cioè il pos- 
sesso dei materiali dopo sciolto l’edificio. Questo requisito 
non è indicato; ciò vuol dir dunque che si parla di una 
usucapione, la quale si compio senza bisogno di esso, ossia 
prima della dissoluzione deH’odificio. Dirò poi quel che so- 
stiene l’altro scrittore, j>erchè io accetto l’interpretazione da 
es.so proposta (3). Prima proverò che la traduzione comune 
suesposta è errata, essendo (questa la miglior via per pro- 
vare la bontà di quella proposta dallo Stephan. 

Per convincersi che il modo comune d’interpretare le 
]>arolo di Pomponio è erroneo, basta osservare anzitutto che 
la distinzione, ch’egli fa, tra i casi di unione iu una cosa 
comirosta, secondo che la cosa che si unisce viene immobi- 
lizzata o rimane mobile, non può es.>-’or fatta ozio.samcnte. 
E ozio ^amento sarebbe fatta, so i principii, che valgono per 



tO Arch, f% fir» l*t\ V. 61, p, Krit. Viertrljithrnch»'. N. F, XXIX p. 

(2) Dimo»trcrù in sc^uitu ebe questo possesso non è numinaio come requisito dei coin 
piu'uoto deli'usucapiouc. 

(3) O. c. !. e. Questo autore erra solo ncU'iulerprctarc la secouda parte del passo, 
quindi nella teoria relativa alla questione elio sta a tema di questo scritto. 
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rusucajiioiio uei duo casi, fossero uguali. Un principio uguale 
noli jmò derivare che dalla (pialità comune dei duo casi, di 
essere cioè unione in una cosa composta. Perciò per atfor- 
inare un principio uguale, non c’era bisogno di distiiuiioni 
di sorta. Se tuttavia si fanno, conviene concludere che vera- 
mente nei due casi l’usucapione cominciata subiva sorti di- 
verse. Un altro argomento a favore di (piesta conclusione è 
dato dal confronto di ciò che si dice nel nostro testo pel caso 
dell'edificio, esempio generale, oramai lo sappiamo, di unione 
di mobile a immobile, con quel che si dice pel caso dcU’a- 
nello, esempio generale di unione tra mobili. Per ruuioue tra 
mobili il nostro testo decide cosi: « quid ergo in bis, quae non 
qnidem implicantur rebus soli, sed mobilia permanent, ut in 
annulo gemma? in quo veruni est et aurum et gemmam 
possideri et usucapi, cum utrumque mancat integrum. » Ora 
si veda, qui si comincia col notare, che tra il caso di unione 
tra mobili o (inolio di unione tra mobile e immobile corro 
la .sostanziale ditferenza, che la cosa unita in un caso 
resta mobile, nell’altro diviene immobile. Qui si dico che, 
mentre lo due cose mobili rimangono integro, invece nel- 
r unione in un edificio, una almeno delle coso cioè la 
cosa mobile riunita, non rimane integra; noi dobbiamo 
dunque concludere, che por il caso di unione di mobile a 
mobile Pomponio vuol manifestare un principio diverso 
da quello, che dice prima per l’unione di mobile a im- 
mobile. Egli infatti non può rilevare la differenza noi pre- 
siijiposti, che per dimostrare la differenza delle conseguenze. 
Le stesso parole « ijuid ergo » « in «pio verum est • si adat- 
tano solo ad esprimere il pas.saggio da un fatto ad un altro, 
da un principio ad un altro. La frase « quid ergo * la tro- 
viamo infatti usata nella stessa legge come passaggio a diro 
(pud’è la regola, che vale per le universitates rerum distan- 
tium; regola, di cui è detto prima, che sarà diversa da (juclle 
esposto per le coso semplici e composte. In generale, la frase 
« quid ergo » è usata por unir la trattazione di duo casi, 
che presentano una fattispecie esteriormente simile. Da ossa 
non si può concluder altro che l’esistenza di questa simi- 
glianza esterna. Dipenderà poi dall’essere o no uguale anche 
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rintimn sostanza giuridica, dall’essero cioè o no ugnali le 
circostanze di fatto giuridicamente rilevanti, che anche lo 
decisioni siano ugnali nei duo casi o invece diverse. In tanto 
ha quindi ragione il Randa, quando scrive che « quid ergo » 
prova come le due decisioni di Pomponio derivano dallo 
stesso principio, (1^ in quanto si può sostenere, che sia con- 
seguenza di un medesimo principio rammettere una cosa, se 
si verificano le circostanze a cui ò legato il ])rincij)io, e il 
non ammetterla, rammettere invece una cosa opposta se le 
circostanze sono diverse od opposte. Si veda ad es. l’uso di 
« quid ergo » nella 1. 7. § 1. JJ. de iniur. 47. 10. Qui si 
dice, che il pretore non darà l’actio iniuriarnm, se si accu- 
serà uno di omicidio di uno schiavo, perchè coll’actio iuiu- 
riarum si persegue principalmente il delitto; ora pel delitto 
d’omicidio c’è allo stesso scopo il giudizio pubblico, il quale 
esclude il delitto privato. « Quid ergo » si dirà, prosegue il giu- 
reconsulto, se si agirà coll’actio legis aquiliae per codesta 
uccisione? E rispondo: in questo caso si accorderà raziono, 
perchè con questa non si persegue principalmente il delitto, 
ma si ricerca il risarcimento del danno: c’è dunque la somi- 
glianza esteriore, ma c’è la diver.sa sostanza giuridica: le 
due sentenze derivano da un solo principio, ma soltanto nel 
senso indicato o sono in realtà diverse. Nel nostro testo ora c’è 
la somiglianza esterna, cioè l’unione di una cosa ad un’altra, 
in una composta, ma c'è a;iche la diver.sa sostanza giuridica ; 
b circostanze infatti dell’unione sono diverse: nell’un caso la 
cosa unita diventa immobile, nell’altro resta mobile, h'ergo 
deve segnar dunque passaggio a un principio contrario al 
precedente o non già ad uno uguale. Ma, dice il Randa, 
non si vedo l’intima ragione della distinzione tra unione in 
un immobile c in un mobile. Meglio avrebbe dotto, che non 
ce la vediamo noi, o che non la vede lui. E certo ])erò che 
dovea, per quanto ho detto, vedercela Pomponio; se no la 
distinzione da lui fatta sarebbe oziosa, assurda. Api)unlo 
perchè la distinzione agli occhi di Pomponio è importante. 
Vergo lega duo casi diversi, duo .sentenze diverse. Stabilito 



( ) <.>. c. 9 IB. D. 8. Cr. nriii4. I. |i. 18:2, u. 1, ove è ripetuto lo ilccso arguoiinto 
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COSÌ il senso di « (juid ergo *, è stabilito anche (juello di 
« in quo vonim est; » la frase deve significare « in questo 
caso invece. » Questo è del resto il suo significato naturalo. 
Chi dice di un caso, dopo aver dato ima sentenza per un 
altro: « in questo caso è vero che etc. » non può pensar 
altro so non che la sua sentenza vale per questo caso spe- 
ciale e non vale por l'altro, cioè è diversa da quella data 
pel 2 >riino. Tanto è vero esser codesto il senso naturalo della 
frase, che il AViiuLscheid, jier spiegare com’essa iiossa indi- 
care un’uguaglianza di decisioni, benché sembri altrimenti, 
è costretto a ricorrere all’idea, che Pomjionio volesse dire con 
essa aver egli iirimo scojierto il iirinciiiio, in discorso!!! (1) (2) 
Ammesso questo, cioè che la regola jier l’unione di mobile 
a immobile dev’essere diversa da quella, che vale per la 
unione di mobile a mobile, siccome quest’ultima si è che i 
mobili si iiossedono e si usucapiscono a parte, jierchè restano 
mobili, integri, vuol diro che la jinina sarà, che i mobili 
uniti in un edificio non si iiossiedono o non si usucapi.scono 
a parte, jierchò non restano nè mobili, nè integri. Ora secondo 
la traduzione accennata le due regole, invece di essere diverse 
sarebbero eguali: i mobili uniti neU’odificio si jiossedereb- 
bero o si usucapirebbero a parte; l’edificio è sottinteso che 
si jinò usucajiire; dunque, come a jiarte si possiede o ai usu- 
capisco la gemma e l’anello, così a parto si jjossederobbo 
0 si usucaiiirebbo l’edificio o lo suo parti. In tal modo, mentre 
nel testo devono senza dubbio essere contenute due regole 
diverse, mentre tutto il ragionamento dell’autore o lo suo 
esjdicite dichiarazioni conducono a stabilir (juali sono co- 
desto due regole, noi, accettando la traduzione suesposta, 
avremmo duo regole uguali; l’autore rileverebbe la diver- 
sità dei jiresupposti, per jirovaro un’uguaglianza dei principi, 
farebbe un ragionamento che devo condurre a un risultato, 
jier arrivare ad un altro; ciò vuol dire che quella tradu- 
zione è sbagliata. 



(l) Brll'it Jnhvb. O. e. p. ió7 n. 4. 

(8) L'HAlder «pleKa « in quo n («rUlcet anulo); m( .««rnhra perù un orrore manlfpKto* 
Krit. Vi^itrljahrtchr. V. 7, v. X p. 443. 
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Io non voglio però nascondeniii un’obbiezione. Si potrebbe 
dire : ammettiamo che evidentemente per i due casi di unione 
Pomponio deve esporre regole differenti. Ma la differenza 
esisto, anche accettando la traduzione suaccennata. Soltanto 
questa differenza non cade suirusucapione, cade sul possesso. 
Slentre infatti Pomponio dice che gomma e anello si pos- 
siedono e si usucapiscono a parte, dei materiali uniti all’edi- 
ficio dice solo che si usucapiscono, possedendo l’edificio. Ciò 
vuol dire adimque che ammetteva si usucapissero senza 
possesso (1). La difterouza adunque c’è: la traduzione, che 
io combatto, può reggere. Ma non può essere una differenza 
solo nel possesso, che Pomponio deve voler porre in rilievo- 
Egli dice anzitutto di voler occuparsi dirottamente doll’offetto 
di una rerum mi.xtura rispetto all’usucapione ; ciò dimostra 
ch’egli deve trattare principalmente dell’usucapione e solo 
secondariamente del pos.sesso. Poi nel § ‘2 della nostra leggo 
egli scrive: « non antera gre.x uuiversus sic capitur usti quo- 
modo singulae res, nec sic quomodo cohaerentes. » Anche 
queste parole provano, che U suo discorso s’aggira sulle dif- 
ferenze rispetto all’usucajnone. Non par dunque probabile, 
ch’egli rilevi l’accennata differenza tra i due casi di unione 
in una cosa composta, se questa dovea cadere, non sull’usu- 
capione, ma sul possesso, non sul punto principale, ma sul 
pmito secondario del suo discorso. Si aggiunga ; chi facesse 
codesta obbiezione dovrebbe anche spiegare due fatti: il primo 
si è come mai Pomponio dice: « non autem gre.x univorsus 
sic caijitur usu quomodo singulae res, nec sic quomodo co- 
haerentes. * Se a parte si usucapiscono i materiali e l’edificio, 
la gemma e l’anello, siccome anche i singoli animali si 
usucapiscono a parte, ne verrebbe che, quanto all'usucapione, 
non ci sarebbe la differenza, che colle parole riferito Pom- 
ponio dice invece esistere tra l’unione in una cosa composta 
e in ima università di cose. Bisognerebbe qui jmre dire, che 
Pomponio afferma con quelle parole, non una difierenza nel- 



(1) È l'Idea del Lena, lìewttx p. Iti p. 159 sete, c del Pampaloni, ae ben com* 
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rusucapione, ma nelle vi,e, che menano all’usucapione. Chi 
però può credere questo? L’altro fatto da spiegare è il se- 
guente: Pomiionio dice in jirincipio del pas.so di voler esa- 
minare, se l’unione interrompe l’usucapione. Ora se davvero 
i materiali e l’edificio si usucapiscono a parto, siccome lo 
ste-sso avA'ione della gomma o dell’anello e degli animali, 
Pomponio avrebbe dovuto dare una sola risposta, cioè: l’usu- 
capione non è mai interrotta. Se egli distingue i vari casi, 
so fa un cosi lungo discorso, vuol dire invece che una dif- 
ferenza risfjetto ai vari casi c’era, quanto aH’interruzione 
dell’ usucapione. Essendo ora uguale la decisione del se- 
condo ca.so e del terzo, vuol diro che la difierenza esisteva 
sempre rispetto all’usucapione, tra il primo o il secondo, tra 
l’imione nell’edificio e runiouo della gomma o deirauollo. 

Codesta obbiezione pecca elei resto per altri rispetti. Che 
Pomponio neghi as.solutamento il possesso dei materiali 
neircdificio, per me è un fatto certo. Infatti le jiarolo « si 
aedificium possedissot » da un lato « in quo veruni est et 
aurum et gemmam possidori et u.sucapi » « singuloruin 
animalium sicuti possessio ita et usucapio » provano trojipo 
chiaramente, che nel caso dell’odificio Pomponio ammette 
per possibile il solo posso.sso dell’edificio e non mai quello 
dei materiali. Inoltro l’argomento che lo cose unite restali 
mobili, restai! integro Pomponio lo reca a giustificazione 
non solo della continuazione dell’usucapione della gemma 
e doll’anello, ma anche a giustificazione della continua- 
zione del loro possesso. Ciò jirova che, venendo a mancare la 
natura di mobili, che hanno i materiali, perdendo questi 
la loro integrità, non può durare a suo avviso nepjmro il 
loro possesso. Ma se Pomponio non ne ammetto il possesso, 
è possibile che ne ammetta tuttavia l’usucapiono? No. Egli 
in tutto il nostro passo lega rusiicajiione al jiossesso ; dico 
che si usucapisce l’oro e la gemma, perchè si possiedono 
distintamente, che c’è una speciale usucapione dei singoli 
animali, perchè c’è uno .speciale posses.so; ciò dimostra, 
ch’egli fa dipendere sempre l’usucapione dal possesso, e non 
ammette quella senza di questo. 11 requisito del pos.sosso 
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])er usucapire parca inoltro cosi necessario ai giuristi romani, 
che por non lasciarlo cadere in corti casi, ricorsero all’idea 
di una possessio jilurium iu solidum o di una contempora- 
neità di possessi Tuno ingiusto e l’altro giusto, l'uno con 
una causa l’altro con un’altra, l’uno ad un fino l’altro ad 
un altro. Pomponio poi ò tra quelli, che tennero più fermo 
all’idea di un contomjìoraneo jmssesso di più persone per 
spiegare l’usucapione dell’una la protezione interdittnle del- 
l’altra (1. ló 4; 4 D. de prec. 4 1. 25). Si era cosi rigorosi 
su questo punto che, mentre troviamo ammesso a favore 
del liber homo bona fido serviens l’acquisto della proprietà 
por tradizione senza j)ossosso, troviamo invece nogarglisi la 
capacità di acquistare per usucai)ione perchè non può posse- 
dere. Il Pampaioni per verità dico che por eccezione, iiti- 
litatix causa fu ammesso talora un’nsucaj)iono senza pos- 
sesso e cita le 1. 1 i? 14 D. a p. 41. 2. 1. 17 § i) D. de furtis 47. 2. 
Jla è ben questo che non è vero. Ap[)unto per poter am- 
mettere il comj)imento dell’usucapione dello cose tenute dal 
servo in fuga, benché per mezzo di un tal servo si deva 
diro che noi non ])ossediamo nulla, si ricorse alla finzione 
che noi possediamo le cose da lui tenute, ma solo agli effetti 
dell’usucapiono. Per questi effetti soltanto si dico che noi 
continuiamo a possedere il servo in fuga « quod enim videor 
possidere ad usucapicnem tantum mihi j)roficero Julianus 
scribit » (1. 17. § ;i cit.), o per (presti effetti soltanto si ammetto 
che, possedendo il servo, possediamo anche le cose da lui 
tenuto. Questa idea è ammessa da Pomponio; tanto è vero 
che dopo le citate parole della 1. 17 § 3, si dico: dicit igi- 
tur Pomponius etc. Dunque possesso senza usucapione i 
romani non l’hanno mai ammesso o non lo ammise Pom- 
ponio. La massima « sine possessione usucapio contingero 
non potest » non soflre eccezioni. Il Pampaioni quindi, 
che molto giustamente rileva, come nel nostro testo è ne- 
gata la continuazione del jrossesso, devo accordarsi con me 
anche nella conclusione che l’usucapione è interrotta. È vero 
adunque, tornando là donde siamo partiti, che tra i due 
casi di unione corro la differenza asserita rispetto al pos- 
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sesso; ina appunto per questo c’è anche la differenza ri- 
s[>etto aU’usucapioue, quella differenza, che, accettando l’in- 
terpretazione suaccennata, non esisterebbe. Questa scajipatoia 
aduiKjue che la differenza non cada sull’usucapione, ma sul 
jiosses.so, per spiegare come Pomponio possa affermare che 
altro è il principio che vale per l’unione di mobile a mobile, 
altro quello che vale por runioiie di mobile a immobile, 
non serve. Il nostro argomento surriferito mantiene tutta 
la sua forza. Pomiionio non può dire nel nostro testo, che 
rnsncapiono dei materiali continui. 

Codesto argomento però non ò il solo. Pomponio dice che 
l’anello e la gemma rimangono integri, per provare non 
solo che ne continua il possesso, ma anche che ne continua 
rusucapione. Por lui la continuità deirusucapione dipendo 
dal continuare, che fanno codesto cose ad es.ser mobili, in- 
tegro. Vuol diro aduiKiue che, dove (piosta continuità vien 
mono, per lui non solo deve venir mono il possesso, ma dove 
venir meno rusucapione. Ed è giusto tal ragionamento. Si 
può infatti pensare usucapione senza possesso ; in (p.ialche 
maniera si può giungerò in certi casi ad ammetter questo; 
ma è contro alla vera logica giuridica ainmottore, che si 
continui ad usucapire una cosa, la quale muta natura, iden- 
tità. Quando ciò accade il diritto romano ammette persino 
estinzione del diritto di proprietà, come se un fondo si con- 
verte per innondazione in uno stagno. Ora noi non dobbiamo 
vedere, se veramente runione neiredificio tolga l’identità 
primitiva dei materiali. E certo però che jier Pomponio av- 
veniva un mutamento sostanziale nel loro essere; giusta- 
mente quindi egli non poteva pensare che ne continuasse 
l’usucajiione. 

Si aggiunga: secondo l’ interpretazione, che sto combat- 
tendo, ò sottinteso nel passo che l’usucapione si compirebbe 
dopo dieci giorni. Ma Pomponio dice che i materiali sono 
diventati immobili. Al suo tempo ad usucapire gli immo- 
bili erano necessari due anni. So ammetteva ora che l’u- 
suca])ione continuasse, era strettamente necessario ch’egli 
dicesse so bastavano dieci giorni ad usucapirli, o so ne 
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occorrevano venti. Egli invece tace; il suo silenzio significa 
. che non era necessario di questo; ma non era necessario 
.solo a patto che l’usucapione non continuasse; vuol dire 
dunque, che in realtà egli non no ammetteva la continua- 
zione. 

Da idtimo se Giavoleno pensava quanto all’usucapione 
diversamento da Labaono, come sarebbe avvenuto, secondo 
la interpretazione comune, o Pomponio invece s’accordava 
con Labeone e discordava da Giavoleno, è possibile credere 
che nè Giavoleno accennasse a un parere diverso di Labeone, 
nò Pomponio a quello di Giavoleno? Più ancora, data tale 
diversità di pareri tra Labeone o Pomponio da un lato o 
Giavoleno dall’altro, è possibile che gli scrittori posteriori a 
Pomponio non no facessero cenno neanche con un semplice 
« quaesitum est? » Eppure è quel che avviene. Questo fatto 
acijuista particolare importanza, se si considera, che questi 
scrittori si conosceano l’ un l' altro. Giavoleno scrisse in un 
tempo, in cui l’autorità di Labeone ora grandissima; Venuleio 
nega il possesso delle tegole, che è qui negato anche da 
Pomponio. Paolo, nella 1. 30 D. a. p. 41. 2, nomina lo tre cose 
nominate da Pomponio come esempio di cosa composta o 
nello stesso ordine tenuto da questo. Egli concorda aperta- 
mente con lui quanto a non ammettere il j)Ossesso delle 
j)arti deH’edificio: discorda solo, corno a me paro, sul pos- 
sesso delle coso mobili unite a mobili, e forse è per questo 
che l’asserzione relativa alla nave e all’armadio è separata 
daH’asserzioue relativa all’edificio. Gaio e Paolo rispettiva- 
mente nelle 1. 7. S 11 D. a. v. d. 41. 1, 1. 23. § 7 D. de 
rei vind. 6. 1. danno chiaramente a divedere, che per essi 
usucapione indipendente diretta delle parti di un edificio 
non esiste. Tutto questo mi pare dimostri un accordo com- 
pleto dei nostri scrittori tanto rispetto al possesso dei mate- 
riali quanto rispetto all’usucapione. Pomponio deve pensare 
come Giavoleno, come Venuleio, come Gaioe come Paolo; non 
c’ è possesso dei materiali e non c’ è quindi usucapione. 

Dopo questo osservazioni, io spero che il lettore ammetterà 
con me, che l’interpretazione comune, apparentemente natu- 



Digitized by Google 




sn- POSSESSO m PARTI IH TOSA 



311 



rale, spontanea, della parte del testo relativa all’edificio non 
può essere giusta. Pomjwnio non può assolutamente ammet- 
tere che r usucapione dei materiali continui. Noi però non 
siamo cosi arrivati per via di esclusione solo ad un risultato 
negativo, ma anche ad uno positivo. Infatti essendo provato 
oramai che ■« nihilominus » deve avere significato affermativo, 
che cioè nel testo deve essere ammesso che i materiali 
nell’edificio si usucapiscono, e ciò non per un caso speciale, 
ma come regola generalo, essendo però provato anche che 
questa usucapione non può essere quella cominciata, quando 
i materiali erano mobili, noi dobbiamo concludere, che l’usu- 
capione, che Pomponio ammette come regola generale è 
un’ altra, e que.sta può essere solo l’usucapione dei materiali, 
che è conseguenza del possesso e dell’usucapione dell’edificio. 
Pomponio insomma dice nel nostro testo, che uniti i mate- 
riali in un edificio, si può ancora acquistarne la proprietà 
coll’usucapione dell’edificio; ma essi nè si posseggono nè si 
usucapiscono più a parte; invece unita una cosa mobile a 
mobile in modo da avere una cosa composta, si ha uno 
speciale, indipendente possesso, una speciale, indipendente 
usucapione di ogni singola cosa unita. 

Questa interpretazione si accorda con tutti i fatti jiosti 
sopra in rilievo e tutti li spiega. Pomponio vuole eviden- 
temente jiorre in luce una differenza, che corre aenipre quanto 
a/r usucapione tra i due casi di unione in una cosa composta, 
e la differenza c’è: la cosa mobile unita ad un immobile 
non si possiede, nò si usucajiisce por sè indipendentemente 
daH’intoro, ma solo per conseguenza dell’usucapione dell’in- 
tero; la gemma invece c ranelle si possiedono e si usuca- 
piscono per sè. — Pomponio dico che i materiali diventano 
immobili, che non rimangono pel fatto doU’unione integri, 
che invece restano mobili, integri la gemma e l’anello. Or 
bene : quella diversità di principi rispetto all’usucapione sta 
in corrispondenza con questa diversità di presupposti. — 
Pomponio asserisce che le universitates rerum distantium 
non si usucapiscono come le cose composte; e in realtà in 
una univorsitas rerum distantium o’ò sempre uno speciale 
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possesso ed usucapione dello singole coso; neirunione invece 
in una cosa composta, ora si usucapisce Tintero e solo por 
conseguenza di <iuosta usucapione lo parti, ora si usucapi- 
scono a parte, indipendentemente le singole cose. — Pom- 
I>onio nega, che ci sia possesso dei materiali nell’edificio e 
coerentemente nega anclie che si usucapiscano a sò, che ne 
continui la cominciata usucapione. — Egli presenta mediante 
il « nihilominus » l’unione come un ostacolo airusucapione dei 
materiali e veramente l’uniouo si dimostra tale; es.sa impe- 
disco l’incominciata usucapione, lascia solo sussistere la pos- 
sibilità di acfj^uistare i materiali coH'usucapione deH'edificio. 

— Pomjwnio ammette il solo possesso deU’editìcio o coerento- 
mento ammetto che solo questo si usucapisca direttamente. 

— Egli non confuta l’unione contraria di Giavoleno, malgrado 
che la conosca, nò Paolo o Gaio o Vonuleio combattono la 
sua, malgrado che senza dubbio Paolo almeno conoscesse 
questa legge, perchè son tutti d’accordo sul punto, che pos- 
sesso o usucapione indipendente dei materiali non esiste. — 
Egli parla distesamente dei vari casi di unione, jjerchè in- 
fatti bisognava distinguerli, valendo pel primo un principio 
diverso da quello, che vale jter gli altri due. 

Io però non mi nascondo lo obbiezioni, che si possono 
faro contro questa interpretazione, ma non mi paiono insu- 
perabili. Codeste obbiezioni sono in complesso le seguenti: 

— Si i>arla nel passo dell’ usucapione dei materiali, si dico 
che alla loro usucapione mancano dieci giorni ; se quindi 
do])o Pomponio scrivo € niliilominus usucapturum » ciò vuol 
dire, che malgrado l’ incorporazione dei materiali, pure si 
compie l’usucapione prima cominciata, possedendo l’edificio 
poi dieci giorni che mancano; o non già che i materiali si 
usucapiscono, usucapendo l’edificio. — Se fosse vera l’inter- 
pretazione, ch’io sostengo, Pomponio avrebbe dovuto dire; 
non già « si aeditìcium possedissot, » ma « si aedificium 
cai)tum esset. » E non avrebbe dovuto dire « usucapturum, » 
ma « dominium acquisiturum » o altra frase simile, perchè 
etfettivamonte usucajìiono dei materiali non ha più luogo. — 
Ma poi ; perchè diro, che il possessore malgrado abbia inse- 
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riti i materiali nell’ edificio, nondimeno li usucapirà, se 
l’acquisto della proprietà era conseguenza dell’intero r* In tal 
caso il possesso anteriore non contava per nulla; ciò che 
contava era solo il possesso dell’editìcio; dunque Pomponio 
fa un'ipotesi oziosa, parlando di codesto possesso; il quesito 
ch’egli dovea porsi si era; se usucapito lo edificio si acquista 
la projirietà dei materiali altrui, che lo compongono e niente 
altro. — Infine la sentenza di Pomponio sarebbe contraria a 
quelle di Paolo e di Gaio surriferite, secondo le quali non 
si usucapiscono i materiali coll’usucapione dell’edificio. 

Lo obbiezioni sono, come appare, molto serie; io però credo 
che cadano tutte, meno l’ultima della quale dirò poi, di fronte 
alle seguenti considerazioni. Che una cosa mobile unita in 
un immobile non si potesse usucapire in forza del possesso 
suo entro l’edificio era già principio .stabilito da Giavoleno 
e accolto dalla giurisprudenza. Questa questione era, al tempo 
di Pomponio, decisa. La domanda che sola ancora potea 
farsi era, se, non potendo 2>iù usucapire i materiali a parte, 
il possessore dell’edificio può acquistarne jterò la proprietà, 
usucapendo l’edificio. Noi ora abbiamo visto, che un simile 
quesito viene postò da Paolo e da Gaio con termini imprecisi 
cosi: usucapito l’edificio, sono usuca/>iti i materiali? Quegli 
scrittori parlano dunque, come se l’usucapione dell’ intero 
importasse una contemporanea usucapione dei materiali. Que- 
sta inesatta formulazione della questione probabilmente era 
antica. Nella 1. 3 § 3 D. a. p. 41. 2. ò scritto: « ceterum quod 
Brutus eb ilanilius putant eum, qui fundum longa possessione 
cepit, etiam thonsaurum cepisse, quamvis nesciat:in fuudo 
esse, non est veruni. » Bruto e Manilio pensavano che il tesoro 
fosse parto del fondo e, pensando questo, aneli’ essi si pon- 
gono il quesito accennato tiella maniera imprecisa, con cui 
se lo pongono Gaio e Paolo. Noi possiamo concludere che 
era costante abitudine dei romani di formulare il quesito 
suesposto cosi come fanno questi scrittori; scrivendo cioè 
come se ammettessero due usucapioni, che si compiono col 
solo possesso dell’immobile, mentre in realtà han la coscienza 
che non se ne compie che una dirottamente, quella dell’in- 
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tero. Osservo infine, che quantunque Pomponio dica veramente 
di voler studiare se la rerum mistura interrompe l’usuca- 
])ione dello cose prima disunite, otiettivamente tutto il suo 
discorso cado poi direttamente sul possesso e l’usucapione 
delle parti di cose unite; solo indirettamente da ciò che dice 
sul possesso e sull’usucapione di queste si desume ciò che 
avverrà dell’ usucapione prima cominciata. Così egli non 
jiarla deH’interruzione, paidando della gemma e dell’anello, 
nò parlando del gregge; ma nell’uno e nell’altro caso si 
raffigura la cosa come già unita e dice che la gemma o 
l’annello, e i singoli animali si po.ssiedono e si usucapiscono 
a parte. Egli lascia al lettore di desumere da questi prin- 
cipii la sorte dell’usucapione cominciata. Chi vuol vedere 
come il quesito dell' interruzione sia, non dico dimenticato, 
ma sostituito nel corso della discussione da un altro più 
ampio, dalla risoluzione del quale dipende quella del primo, 
non ha che a notar il senso delle parole: « non autem uni- 
versus gres, sic capitur usu quomodo singulae res, noe sic 
quomodo cohaereutes. » Esso sono il riassunto della discussione 
prima fatta o .servono d’introduzione alla discussione succe.ssiva; 
in esse ora è jirecisamente colto il punto di discussione, che 
non è r interruzione dell’ usucapione delle cose posseduto 
disgiunte, ma il modo con cui si compie l’usucapione delle 
parti di coso già unite. Per questo nel § 2 prima lo scrit- 
tore dico che non si possiede tutto il gregge, ma i singoli 
capi; solo dopo seguita dicendo: « nec si quid emptum 
immixtum fuerit gregi, » etc. (1). 

Questi tre fatti: l’essere ammesso al tempo di Pomponio 
che i materiali nell’edifìcio non si possiedono, nè quindi si 
usucapiscono, il modo comune con cui gli scrittori si pon- 
gono il quesito, se acquistato per* usucapione Tintoro ò perciò 
acquistata la proprietà della parte, il non studiare Pomponio 
direttamouto la sorte dell’usucapione incominciata, ma bensì 



(1) I/avcr trA«cjrato di uotir questo coiuluaHe il Savl^ny, o dopo lai (auti, a dir cho 
qui Pomponio decide deirus-icapiouo di dò cho «i è priina poi-««duto c non del pas«os«o 
o dell'iisucapione delle cose composto c ebo per I due ca<tl valefono princlpll dlcersi. Per 
Pomponio invece la questione ò evinpru una. 
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come si compie rusiicapione delle parti già unite di un intero 
spiegano la costruzione del nostro testo. Pomponio suppone un 
edificio costruito; lo parti di questo edificio non si po.ssono 
possedere, uè «piiudi usucai>ire; por l’unione rusucapione ò in- 
terrotta; tutto (piesto jieròegli non lo diceche indirettamente 
come cosa nota o evidente. Che non continui il possesso nè 
l’usucapione, egli lo dice colla frase « si aedificium possedisset * 
o dichiarando invece esplicitamente che possesso o usucapione 
continuano negli altri casi di unione. Ciò «jhe gli rimaneva a 
diro e che dovea diro, ora solo: «jueste parti, che non si po.s- 
sono usucapire dirottamente, non si acquisteranno mai? Ed 
egli risponde di si ; ma invece di diro, come avrebbe do- 
vuto, se no acquista la proprietà, usucapendo l’iutoro, usa 
anch’egli la fraseologia comune o dico : si usucapiranno i 
materiali col possesso dell’edificio. Da questa fraseologia 
dipende pure l’uso del « nihilominus » ; con osso egli viene a 
dire: malgrado che l’unione faccia cessare l’usucapione di 
prima, resta la possibilità di acquistare per usucapione i 
materiali altrimenti. Ecco come Pomponio arriva ad espri- 
mere ellitticamente, ma oscuramente, l’iiloa che nell’edificio 
non ai possedono o si usuca])iscono a parto i materiali, ma 
si acquistano per l’usucapione dell’intero, che rimano possi- 
bile. Si può obbiettare che il passo è di Laboono, al tempo 
del «jualo Giavoleno non aveva ancora afformata la sua teoria. 
Ma noi non abbiamo «jui il te.sto originale di Labeone; rinfi- 
nito « usucapturum » mostra che abbiamo una citazione indi- 
retta ; Pomponio riferisco un’opiniono, non le parole di La- 
beone. Quest’opinione, a ogni modo, l'avrebbe egli citata 
SA non fosse stata conformo alla teoria di Giavoleno? 

Questa spiegazione, elio a ino paro indiscutibile, toglie di 
mezzo tutte le obbiezioni surriferite, l’ultima eccettuata. 
Paro che la frase « nihilominus usucapturum » si riferisca 
aU’nsucapione dei materiali, come cosa mobile ; ma non è ; 
si dice che « nondimeno si usucapirà » perchè, malgrado che 
rincorporaziono tolga l’usucapiono particolare dei materiali 
prima cominciata, puro essa lascia sussisterò la possibilità 
di usucapirli (iuipropriamonto parlando) coll’usucapione del- 
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l’edificio. — Non era necessario dire « si aedificium captum 
e.sset » perchè, dicendo che il motivo per cui si usucapi- 
scono i materiali è il possesso dell’edificio, si capiva che 
(juesto possesso dovea durare, finché potca produrre l’ac- 
quisto della proprietà nell’edificio' e per conseguenza dei 
materiali. Era invece opportuno dire « si aedificium possc- 
disset » perchè cosi si indicava precisamente che, puro estinto 
il possesso dei materiali, rimaneva un altro j)Ossesso, che era 
causa della loro usucapione. — La parola « usucapturura » è 
usata nel senso improprio, in cui la troviamo usata da Gaio 
nella 1. 7, § 11 D. a. r. d. 4L 1, da Paolo nella 1. 23 § 7 
I). de rei vind. fi. 1, da Bruto, Manilio e Paolo stesso nella 
1. 3 g 3 D. a. p. 41. 2, citata. — Si parta delta cominciata 
usucapione, perchè il quesito, come lo formula in principio 
del passo Pomponio, ha per presupposto uu’usucapioue comin- 
ciata. So questa poi non conta por nulla per rusucapiono 
dei materiali, ciò non toglie che' non so ne potesse far cenno. 
Del resto io son persuaso che troviamo qui un esempio di 
usucapione cominciata, solo perchè si trovava in Laboone 
un passo, che lo conteneva e che stava quindi bene citato 
subito do])o l’accennata formulazione del «j^uesito. Tosto che 
Pomponio si allontana da questa formulazione, tosto che 
j)arla direttamente, come fa senza dubbio trattando delle 
€ uuiversitates », l’esempio della cominciata usucapione non 
viene che dopo aver deciso del modo, con cui si possiede e si 
usucapisce un gregge. 

L’ultima obbiezione non ha alcun valore. Io non voglio 
entrare in tentativi di conciliazione dei vari frammenti, che 
trattano, so usucajiito l’intero è usucapita la parte. Mi limito 
a notare che Paolo e Gaio studiano non in generale codesta 
questione, ma bensì se codesto acijuisto delle parti coll’usu- 
capione deU’iutero si verifichi, quando altri era il proprie- 
tario dei materiali, altri quello dell’edificio. Siamo noi si- 
curi, che Pomponio jìcnsasso a questo caso o non invece a 
quello in cui il proprietario dell’edificio era pure il proprie- 
tario dei materiali? Jla anche ammettendo, che il nostro 
tosto secondo l’ interpretazione proposta vada contro all’opi- 
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niono (li Gaio o di Paolo, ò jjer (jiiesto da respingerò l’in- 
tcrprotazione stessa!* Il nostro tosto non contiene una espli- 
cita antinomia anclie col tosto di Uljiiano, di cui ci siamo 
occupati? K Gaio non presenta il caso iii (piestiono come 
ancora controverso? Che di più naturale adumiue che Pom- 
ponio ammetta per ertetto doiriisucapiono dell’intero l’ac- 
(juisto delle parti, (luantumpie altri scrittori posteriori a lui 
lo neghino? In generale per toglier di mozzo un’antinomia, 
non è da sacriticaro il senso di un frammento, se (questo 
risulta jier molto ragioni evidente, o tale oramai mi sembra 
(lebl)a apparire il senso del nostro, come fin qui fu esposto. 

M.vcku.vt.v, r nuKjgiu 188 ^. 



Sii.vio Pkuozzi. 
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